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DOCTRINA 
POR LA PENA, 

DISUADIR 0 RETRIBUIR 
P!ERRE'ITE PONCELA * 

Universidad de Paris II 

Este estudio sobre Ia pena, inscrito en una reflexi6n critica sobre el utilita­
rismo, no pretende hacer un recuento de las conocidas "funciones de la pena". 
No se trata de estudiar las relaciones de Ia politica penal, sino, por el contrario, 
de relevar Ia unidad de Ia filosofia que las inspira o las sustenta. Asi, Ia filoso­
fia utilitarista ha dado lugar, por su 16gica misma, a numerosas expresiones 
de los sentidos de Ia pena: ejemplaridad, prevenci6n general o especial, enmien­
da, eliminaci6n. Mediante el anilisis, veremos c6mo estas funciones se redu­
cen a un objetivo com(m: disuadir de cometer infracciones, y al cual responde 
otra alternativa: retribuir las infracciones cometidas. N uestra-empresa no es, 
pues, encontrar, no es demostrar cuitles son las funciones -a veces-~a funci6n­
de Ia pena. N osotros no deseamos sumarnos a las tan numerosas tentativas 
de racionalizaci6n del poder ni, mas particularmente en este caso, adherirnos 
a Ia "ciencia del castigo", Ia cual, como lo ha sefialado CLAUDE ROY (1977) pa­
ra Rusia, tiene por efecto "dar a los verdugos esa paz del espiritu que procura 
la buena ronciencia" y "constrefiir un nUmero importante de sus victimas, no 
solamente a sufrir sin rebelarse las penas infligidas sino dar a sus torturado­
res un total consentimiento". A falta de ser realizados en Francia, estos efec­
tos constituyen el ideal inconfesable de los expertos en penologia. 

EI presente estudio pretende una variaci6n, con un fin de esclarecimiento de 
conceptos y de practicas sobre los das temas que resumen las empresas de racio­
nalizaci6n de este acto singular que constituye Ia inflicci6n de penas a nombre de 
Ia sociedad, otros dirian que a nombre del Estado. Pretende tambien sentar algu­
nas premisas de un metodo de estudio de Ia pena que seria prematuro especificar. 

Tal como se ha entendido el derecho penal se encontrara que Ia pena 
es Ia consecuencia ligada por Ia ley a eiertos comportamientos culpables y que 
estos comportamientos se consideran infracciones, de donde resultanl que una 
infracci6n penal es una falta y su articulaci6n con Ia pena puede buscarse a 
partir de das nociones, de disuasi6n y de retribuci6n. Disnadir de cometer una 
falta persuadiendo, por Ia pena, que lo mas conveniente para cada uno es abs­
tenerse de toda infracci6n: 

* Investigadora en el Centro de Filosofia del Derecho. 
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-retribuir Ia falta cometida, atribuyendo, en cambio, una pena. 
De golpe, las diferencias se dibuj an: 
-Ia disuasion hace de Ia pena una apuesta, un riesgo calculado. Ella apun­

ta al futuro bajo el pretexto del pasado; 
-Ia retribucion hace de Ia pena un regreso: apunta al pasado bajo el pre­

texto del futuro. 
Mas, la pena, la acci6n de punir, no es cuestionada de la rnisma. forma 

en uno u otro caso: 
-Ia disuasi6n requiere una respuesta clara y precisa a Ia pregunta, por que 

punir y se esfuerza en responder a Ia pregunta como punir, desarrollando una 
tecnologia sofisticada de Ia penalidad; 

-Ia retribuci6n no es una respueta a Ia pregunta por que punir, pues que, 
precisamente, punir es retribuir, y se reclama de una exigencia de justicia que 
ninguna tecnica punitiva puede satisfacer. 

Nos proponemos, pues, de una parte, averiguar los adertos de Ia disua­
sion, y de otra, enumerar, junto a Ia seguridad muda de Ia retribucion, los prin­
cipales problemas que ella promueve. 

DISUADIR 

;,Por que punir? Porque es util; Ia pena es util porque ella disuade, ya a los 
infractores eventuales o potenciales de realizar su potencialidad, ya a los in­
fractores consumados de delinquir mits. La pena es necesaria porque ella es 
Util, es decir, disuasiva. 

Este "nuevo" enfoque de Ia pena sera concebido por los reformadores del 
siglo XVIII. Nuevo, pues si Ia disuasi6n ha sido siempre considerada como un 
efecto de Ia pena, ella llega a ser en el siglo XVIII, como muy certeramente lo 
ha analizado MICHEL FOUCAur;r "el principio de su economia, y las justas 
proporcioMs" (1975, pag. 96). La nueva tecnica disuasiva que nace debe dis­
minuir el costo econ6mico y politico del arte de castigar aumentando su eficacia 
y multiplicando sus circuitos. La filosofia utilitarista que Ia inspira no ha cesado 
en su empefio de imbuir desde entonces el derecho penal, o, mejor, Ia politica pe­
nal. La pena no tiene valor por si rnisma, sino que es un medio para alcanzar un 
fin juzgado bueno: Ia disminucion de Ia delincuencia y aun su represion. Siel dere­
choen su conjunto debe realizar Ia felicidad o el placer de Ia mayoria, el derecho 
penal aporta su contribuci6n a esta realizaci6n porque tiende a la 
"seguridad de los bienes y de las personas", seglin Ia expresion consagrada. 

EI primero en desarrollar las concepciones utilitaristas de Ia pena fue CE­
SARE BECCARIA -quien como se sabe reconocia por maestros, especialmente, 
a HUME y a HELVETIUS-; concepciones fundamentadas, de una parte, sobre 
el fin que el asignaba a Ia ley: realizar "Ia mas grande felicidad repartida entre 
el mayor numero" (1764, cap. I), siendo Ia base de Ia justicia humana Ia idea 
de Ia utilidad comun; deotraparte una sicologia eiemental "el placer y el dolor 
son los dos motores de los seres sensibles" y las recompensas y las penas son 
los motivos que empujan a los hombres a actuar (1764, cap. XXIII). Las penas 
serän, pues, los "argurnentos sensibles" cuyo fin sera "impedir al culpable cau­
sar nuevos daiios- a sus conciudadanos y desviar a los otros de seguir su 
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ejemplo"; ellas deberan ser escogidas en funci6n de "Ia impresion mas eficaz 
y mas durable sobre el espiritu de los hombres, y Ia menos dolorosa en ~I c~~r­
po del culpable" (1764, cap. XV). Basta Ia utilidad -entendamos Ia real1zacwn 
de Ja disuasion- y, a igual utilidad, es menester escoger Ia pena menos doloro-
sa para el infractor. . . . . . La disuasi6n se reduce a una antmetlca de las penas, ~odo se m1de o s~ 
alcula: Ja medida de las infracciones es el dai\o causado a Ia sociedad, Ia cual sunu­

c 'strarit Ja medida de las penas, pero, con anterioridad, sera menester probar 
m · " I al 'd d Ia pena, computar el cillculo del infractor, pues bastara que e m nac1 o e 
Ja pena exceda del bien nacido del delito" (BECCARIA,_ 1764, cap. XV). 

Ese cillculo utilitario sera perfeccionado por JEREMIAS BENTHAM (El hom­
bre util, Perrot, 1977, pags. 172-175), deseoso deproseguir elcaminoiniciado 

or BECCARIA, y de quien estudios recientes han sei\alado Ia mfluenCia de~~r­
~inante, especialmente sobre el movimiento filantropico de Ia Resta~racwn 
(DUPRAT, 1980). Asi, BENTHAM distinguia, de una p~te: un mal de pnmer Or­
den: el que toca directa e inmediatamente uno o varws mdivi~uos; Y de otra, 
un mal de segundo orden: el que se origina en e~ primero y d1funde sobre I~ 
comunidad o parte de ella, el peligro y Ia alarma msprrados por el mal del pn­
mer orden. En funcion de esta distincion, Ia infraccion produce un ~al de pn­
mer orden: Ja victima y el dafio; y un mal de segundo orden: el pehgro para 
e1 orden social y Ia alarma para las victimas potenciales. La pena produce un 
mal de primer orden: el sufrimiento del infractor; y un mal de segundo orden: 
Ia disuasion: amenazando al eventual infractor, ella crea una alarma Y u:' 
peligro'; pero produce igualmente un bie? delllamado segundo orden: tranqm­
liza Ia opinion (EL SHAKANKIRI, 1970, pag. 349). 

Corno BECCARIA, BENTHAM precisara que, sielmal de Ia pena m~cedeel 
mal de Ja infraccion, debe excederlo lo menos posible. Pero, con esta exigenCia, 
BENTHAM no piensa establecer penas mas suaves o menos rigurosas, sino pe­
nas estrictamente economicas: "EI mal producido por las penas es una eroga­
cion que hace el Estado en vista de un provecho. Ese provecho es Ia preve:'­
cion de los crimenes. En esta operacion, todo debe ser calculado, Ia ganancm 
y Ja perdida; y cuando se avalua Ia ganancia, es preciso sustraer Ia perdida: de 
donde resulta evidente que al disminuir los gastos o aumentar el provecho, es­
te tiende igualmente a obtener un balance favorable. 

"La expresion de gastos, una vez admitida, lleva naturalmente Ia econo­
mia. Se habla ordinariamente de Ia suavidad o del rigor de las penas. Estos 
dos terminos llevan consigo un perjuicio en favor o en disfavor, que puede per­
judicar Ja imparcialidad del examen. Decir una pena suave, es asociar idea~ con­
tradictorias; decir una pena economica, es tomar prestado el 1dioma del cillculo 
y de Ia raz6n" (1975, pag. 17). . _ . . . 

"La humanidad de las penas" no es persegu1da, en Sl nusma, por los utlh­
taristas; una pena Util, es decir disuasiva, puede indiferen~emente ~er mäs cru,el 
0 mas suave; esto estara en funcion del interes persegu1do, del1mpacto mas 

1 De este modo la disuasi6n no es solo considerada bajo su aspecto positivo, sino tambi€m bajo 
su aspecto negativo. Esta reserva de BENTHAM supera las inquietudes expresadas actualmente a 
prop6sito del difuso y confuso "control social". 
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o menos riguroso de Ia pena sobre el fin esperado. Releyendo a BENTHAM: "Es 
un mal que da un sentimiento penoso al publieo por el establecimiento de 
pena impopular. Con ello, no es solo a los eulpables a quienes se pune: son las 
personas inocentes y mc\.s d6ciles aquellas a quienes Se inflige una pena muy 
real, hiriendo su sensibilidad, desafiando su opini6n y presentimdoles Ia ima­
gen de Ia violencia y de Ia tirania. 1,Que se logra de una eondueta tan poeo jui­
eiosa? Ellegislador, que desprecia todos los sentimientos publieos, los torna 
secretamente contra si. Pierde la asistencia voluntaria que los individuos pres~ 
tan a Ia ejeeuei6n de Ia ley euando ellos Ia aprueban: y no tiene mits al pueblo 
eomo aliado, sino eomo enemigo" (1975, pitgs. 46 y 47). 

De su lado, MICHEL FOUCAULT preeisa que, eon los reformadores, serit 
menester tratar humanamente a quien est:i "fuera de naturaleza"; mientras 
que Ia justieia de otro tiempo trataha de forma inhumanaal "fuera de Ia ley": 
"Los sufrimientos que debe excluir Ia morigeraci6n de las penas, son los de los 
jueees o los espeetadores eon todo lo que pueden entraiiar de endurecimiento, 
de feroeidad estimulada, por Ia eostumbre o, al eontrario, Ia piedad indueida de 
indulgencia poeo fundada ( ... ). Lo que es preeiso manejar y ealcular, son los efee­
tos eontrarios del eastigo sobre Ia instaneia que pune y el poder que ella pre­
tende ejereer ( ... ). Humanidad es el nombre respetuoso dado a esta eeonomia 
y a sus ealculos minuciosos" (1975, pitg. 94), ealificada mits tarde de 
''semiotecnica''. 

La disuasi6n aparece asi eomo una teenologia de Ia penalidad fundamenta­
da en Ia representaci6n; el arsenal de penas estit constituido por signos­
obstitculos. En efecto, el citlculo utilitario de una pena disuasiva reposa sobre 
Ia regla siguiente: el infractor eventual debe tener mits interes en evitar Ia pe­
na que en ejecutar Ia infracci6n. Ahora bien, este interes, sobre el eual reposa 
Ia efieacia de Ia pena, es totalmente objeto de representaci6n. De aqui resulta 
que las leyes deben ser claras y eonocidas por todos: las penas deben ser cier­
tas, es decir, efectivamente pronunciadas; no necesariamente ejecutadas. Asi 
BENTHAM distinguia entre pena aparente y pena real, y si aunque defendia 
Ia ejemplaridad de Ia pena, es deeir lo que Ia pena real aparenta, agregaba 
sin embargo: "hay que evitar que Ia pena se eonvierta en impopular y odiosa 
por una falsa apariencia de rigor" (1975, pag. 40). Se ve aqui dibujar Ia diferen­
cia entre Ia pena disuasiva y Ia pena ejemplar del antiguo regimen y uno de 
los motivos del abandono de esta ultima: las penas ejemplares, por crueles, te­
nian por efecto, en cambio -especialmente las "emociones del eadalso" de las 
cuales habla MICHEL FOUCAULT-, anular los benefieios de Ia ejemplaridad. 

Leyes claras, penas ciertas y redundantes, mas tambien una mayor indivi­
dualizaci6n de las penas: Ia 16gica disuasiva implica una penalidad de dos ca­
ras. En efeeto, no solamente Ia representaci6n de Ia pena varia segun los indi­
viduos, su status social, etc., sino que, ademas, el efecto perseguido de Ia no 
reincidencia exige una pena cuya ejeeuci6n sea prevista en funci6n de cada cual. 
La individualizaci6n de las penas es Ia pena ealeulada en sus menores detalles 
para una mejor disuasi6n, de donde surge Ia preeminencia del tema de Ia en­
mienda, forma de expiaci6n al servicio de Ia utilidad social y correlativamente, 
el establecimiento de "programas de tratamiento". Aplicitndose a una natura-
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amiento su one un Jugar de aplieaci6n particular: el de~i_n­
leza enfe~:· e;i~~~~- EI infract~r eventual es disuadido por Ia representa~IOn 
cuente, e p d . 'I " o pasa al acto". EI infractor consumado no lo ha sido, d Ia pena enten amos. e n 

1 
· t · 

e dam~s el "ha pasado a1 acto ". Luego es un delincuente. A rrusmo 1empo 
enten oliferaba una pena estrictamente util, se modelaha al delincuente. desde el 

q~~:~vlll el infractor es presentado mits estrictamente como el e';'erru~~ del E;­
sig or consiguiente de todos y de eada uno en partJeular, segun Ja og~.ca e 
~a~~·cfon del contrato social; es un traidor en estado de guerra contra su p;ora 
a t~~a (PONCELA. 1980). Asi se determinara Ia cons1gna de los penalistas, . e o~ 

pa . · 1 gos de los le<risladores: hacer Ia guerra contra Ia delincuencm. As1 sera 
enmmo o , ". 1 d !in 

1
a 

f' d Ia finalidad agonistica de Ia pena: luehar eontra a e euene _- , 
!Ja ~ste aeuerdo general sobre los objetivos no impliea sin embm:go ~~ndeon: 

di ue se utilieen para obtenerlos. EsquematJzan o e esa 
senso sobre los me osl q ali t tili'taristas se puede decir que sus diferen-

d einante entre os pen s as u ' . . il . f' 
euer o r . 1 di . , til y efieaz· el otro responde: es mut e me I-

das ';I ~ed~e~nd:, ~~~~=n:.ose ~=~~:e uineansab!e:Uente a prop6sito de Ia abolici6n 
~azi s e a de muerte eontinuamente propuesta (BRUXELLES. PONCELA, SERVE· 

e a f~;S) En el m~jor de los easos, las posieiones de los unos y de los ot~os 
~:~ean lo~ trabajos, llevados a eabo desde hace algJ.mos aiios, so~~ed~a ~::~: 
d f acia de las penas; a prop6sito de estos traba]os, se ha podi p . 

e:t~:~hez de Ia perspeetiva generalme~te/:!~t~a~~~~~ s:~iB~.':I;~~:: 
eo~s~:~(~~~R:G,s~"::~~S.f~~~3~~N~i:s~N, CHIRICOS, WAL~O, ~97~. De t.o-
ms a I o que las diferencias surgen sobre los metodos e suaswn das maueras es e ar 1 d Ii · 

· b 1 fin de Ia pena· Ia lueha contra a e neueneJa 
o Ia forma de medir • Y no so re e . · 1 'bilid d o Ia efieaeia 

la disuasiOn Las controversias conciemen pues a a posl . ,a d l t 
~~rtal 0 eual pe~a en partiewar (prisi6n, pena perpetua, ~uspe~sw; e a sen (~: 
. de muerte) o Ia adecuaci6n de modalidades de eJ ecuewn e una pena cm, pena . . 

bertad condici~nal~ pe.:::t~::~o:~~imos aiios ha llevado ~ un_a petici6n de . i!~~~~t:~:~: de~as penas. Este ultimo utilitarismo imphc~na _-s1e;'do I~ 1~d . . · · d 1 t'lidad de Ia pena- manteuer otro enteno, mas um­
d1suaswn el cnteno e a u 1 

• ue existe una con­
tario sobre las penas incursas y pronuncJadas, pues pareee_ q as de 

tradicei6n -~ctualn:~~~e ~~t~lila;:~~1=~~~~e~~;:~~~;::~~~ e~~~~: ~e~reto, 
~:r;:;:~~~~;:;.~:fario' .. La inve~sa del pan6~tico benthami_ando. jQue 1pdarad~oi_a: d . a misma del utilitarismo en matena e pena I a . nm 
Pero efsta esdla pareai·o· On] es absolutamente imposible. El utilitarismo es la incer-guna orma e san . , 
tidumbre de la pena, y mits ampliamente de Ia sancwn: -

Sin embargo, Ia discusi6n aeerca de las teemcas disuasivas ha marc~do, al p~ 
n cierto retorno a la pena retributiva. La pena, proporcwnada 

~~:;o~tamiento futuro y ;'~ al act? paLsado, apareci~,:U~~~~~ Y n~b:~~n:!a s~f~ 
arbitrariedad de Ia Admimstracwn. a pena, se ' 

entaci6n flexible y de esperanza paralos detenidos, de ~ La necesida~. a la vez, de una r~gl~m dida para los profanos, quienes lo expresan en 
eventuales reduccwnes de pena, resu a mcompren 
voz alta. 
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util, debe ser merecida, debe constituir una justa retribuci6n. Esta reactuali­
zaci6n de Ia retribuci6n como medida de critica del utilitarismo, nos da, abora, 
Ia oportunidad de interrogarnos sobre Ia pena retributiva, es decir, sobre 
esta imperiosa necesidad de punir que debeni. mostrarnos aun y sobre todo, 
si pretende ejercerse en nombre de lo justo. 

RETRIBUIR 

Estas criticas a nombre de lo justo se han hecho oir principalmente estos 
Ultimos aftos en los Estados Unidos3, tierra de elecci6n del utilitarismo, bajo 
Ia influencia de JOHN RAWLS (1971) y bajo Ia forma de un neokantismo penal: 
de una parte, Ia pena juridica no seria considerada simplemente como un me­
dio de realizar otro bien, ya para el infractor rnismo, ya para Ia sociedad civil; 
de otra, el infractor no seria tratado simplemente para realizar los fines del pr6-
jimo y ser confundido con los objetos del derecho real. Estas dos exigencias 
participan en Ia justicia kantiana como ''idea del poder judicial seglin las leyes 
universales fundadas a priori" (KANT, 1797, pag. 217); ellas estan implicadas 
en Ia construcci6n a priori, que hace KANT del quid jus; son partes integran­
tes de su sistema. Por consiguiente, introducirlas en una investigaci6n prag­
m3.tica concerniente a1 quid juris parece una empresa peligrosa en la cual, sin 
embargo, los pen6logos americanos se han empeftado. La obra de ANDREW VON 
HIRSCH (1976) nos ha parecido a este respecto bien representativa. Esteautor 
retoma las criticas de JOHN RAWLS sobre el utilitarismo para cuestionar las 
concepciones utilitaristas de Ia pena. La satisfacci6n de muchos, el inten\s de 
Ia mayoria, no Je parece que sean en si rnismos bases justas para privar al in­
fractor de su libertad o de su honorabilidad. EI solo criterio de utilidad condu­
ce a soluciones chocantes: si, calculada en funci6n de solo fuerza disuasiva, Ia 
pena 6ptima es aquella que maximiza los beneficios (delincuencia prevenida) 
rninimizando los costos, una pena severa puede sancionar un delito menor, e, 
inversamente, una pena suave -aun incluso la ausencia de la pena- puede san­

cionar un crimen grave. VoN HIRSCH explica por que Ia adopci6n de esta so­
luci6n costo-beneficio oculta el problema moral planteado por Ia pena. En efec­
to, esta ultima debe ser, seglin el, fundada en el merito (DESERT), orientado 
hacia Ia conducta pasada y proporcionada hacia Ia gravedad de Ia infracci6n. 
Su fin es doble: privar al infractor de Ia ventaja obtenida por su no respeto 
a las reglas, e imputarle una censura, una reprobaci6n moral; "la pena no es 
solamente un medio de prevenir la delincuencia sino una respuesta merecida 
a Ia acci6n del infractor, «rectificando Ia balanza" en el sentido kantiano y ex­
presando una reprobaci6n moral al acto cometido. En otros terminos, rnien­
tras que Ia disuasi6n justifica Ia utilidad social de Ia pena, el merito (DESERT) 
es necesario para explicar por que esta utilidad puede ser justamente perse­
guida a expensas del infractor". Ahora bien, Ia pena sera justa en Ia medi­
da en que los derechos del infractor no sean sacrificados en beneficio de Ia ma­
yoria. Una estricta proporcionalidad debe asi ser establecida entre Ia severidad 

:; La infiltraci6n muy reciente de la noci6n de retribuci6n eri Francia, sera probabierneute ob· 
jeto de uno de nuestro_s pr6ximos estudios. 
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1 a y Ja gravedad de Ia infracci6n y las penas pronunciadas no deben 
de a pen di ares para una misma infracci6n, seglin los autores. Queda por de­
ser II_JUY efPorde~ de Ia gravedad de las infracciones, ade~as, agrega VON 
ter;:;:~: -traicionando asi su adhesi6n a una visi6n utilitar1a de ~~ pena-, en 
HI · d d donde Ja igualdad de oportunidades no existe ... Diflcultad que una socre a 

supuesto Ja obra no resuelve. "b 
por Esta incontrolable igualdad de valor entre crirnen y pena que postula Ia retn u­
cion tal como ha sido replanteada en Ia actualidad por los disc1pulo~ de RA WLS, 

uede aparecer sin embargo como un progreso en Ia idea de reti"_Jbucwn. Pero r~ 
p "b · Ja falta por Ia pena no nos dice nada concretamente del t1po Y de Ia c_ant1 
Y~d ~ Ja pena, salvo que Ia pena infligida debe eqmvaler a Ia falte cometida: 

La retribuci6n esta enteramente contenida en esta ley de Ia eqmval~n_c,m 
t8rminos no dejan de desconcertarnos. Pues no solamente la rmp,osrci?n 

~uyos a pena equivale a la comisi6n de una infracci6n, sino que, todavia m_as, 

he un 1 "darla Asi se realiza Ja reconciliaci6n del infractor con el grupo soc1al, 
aceov1 · "b" tdllo 

asi el orden perturbado es restablecido. En esto, Ia pena retn utlva en ra e en 
n el cam o de lo sagrado, del mito (RICOEUR, 1967). . 

e E ta :quivalencia constituye para PAUL RICOEUR lo racwnal de Ia pena, ex-
resa~a en una doble dualidad para el entendimiento: de una parteentre el cnm~n 

~ometido y Ja pena sufrida, y de otra entre Ia concJencm qu: Juzga y ~a concJencm 
· da· "EI culpable es el sujeto del querer en el cual res1de Ia eqmvalenc1a del 
~:~:n ; del castigo; el se supone uno y el mismo en el mal cometido, en Ia falta 

en el mal sufrido de Ja pena; es en el en quien Ia pena suprune, borra, anula Ia 
ralta" (RICOEUR, 1967, pag. 24). Dei rnismo ~odo ~e encuentra supuesta Ia uru-
dad de Ia conciei:Jcia que juzga y de Ia conciencm ]uzgada. . . 

Ahora bien paralograr el olvido del crimen por Ia pena, el entendimiento 
humano va a e~forzarse, poco a poco, en proporcionar el uno Y .. la otra, ?ero 
eso no es concebible sino bajo Ia condici6n de Ia doble presuncwn de umdad 

t "d PAUL RICOEUR Asi mismo para REGEL, no es conforme a Ia 
sos enr a por · ' . d' ·· "d 
raz6n proporcionar el castigo al cr~men m_äs que ba~o la con rcwn . e_ una 
identidad interior que en Ia existencia exterwr se refle]a para el entendimiento 

· ald d" (REGEL 1821 pag 137) Pero pasando a Ia esfera de Ia exte­como rgu a • • . · · . . . d M 

· ·ct d 1 espec1"ficaci6n cuantitatlva y Ia cualitatlva del cnmen y e su supre 
nona,a .... 

11 
d "ple 

si6n no puede admitir mits una defrnrcwn absoluta; e a qu~ a e_~ una srm 
exigencia que e] juicio no puede definir mas que por aprOX!rnaC!Oll perpetua: 
Para REGEL Ja pena como equivalencJa del cnmen solo es pensable en Ia esfe 
ra del derecho en abstracto. Alli, el crimen no es concebido como Ia expres~?~ 
d a intenci6n malvada, de una falta moral, ni siquiera como Ia expreswn 
d: ~~ dafto a un particular, sino como Ia violaci6n del derecho como tal. La pe­
na se infiltra en el concepto de voluntad racional -una volu~tad tod~v1a no 
reflexiva en su subjetividad-. Corno se sabe, REGEL rematara su teon_a de Ia 

t 'a del Estado paraquese realice "una justJcJa desprov1sta de pena en una eon . · fu 
todo interes, de todo aspecto particular y de Ia contmgenc1a de Ia erza, que 
no venga sino que pune" (1821, pag. 139). 

Circunscribir la pena a su estricta dimen~i6n juridica es segu~a~;nte lo 
que es preciso retener de Ia demostraci6n hegeliana, y este comentano. Ia ven-
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ganza es Ia contigencia misma de Ia justicia en el justiciero" IRICOEUR, Hi67, pag;.l 31 7). Pero tratimdose de derecho penal queda por precisar si hay quien haga justi· cl! 
cia, y de haberlo, quien es el que hace justicia. Una precisi6n que nos guardarmos 'I• de aqui, tan problematica se revela; no trataremos aqui tarnpoco Ia muy vasta cues· I ti6n de Ia filiaci6n entre pena y venganza. Nos basta notar que, recientemente, ! un autor ha sostenido que ex:istia una "identidad positiva de Ia venganza, del sa- '.· crificio y de Ia penalidad judicial" (GIRARD, 1972, pag. 437). Bien que erigida en I principio de justicia abstracta a Ia cuallos hombres deben asegurarle respecto, Ia \1 retribuciün no seria otra cosa que Ia reciprocidad violenta. EI sistema penal racio- ]I nalizaria la venganza, la manipularia, crearia una tecnica de curaci6n, y simultä- :_ nearnente de prevenci6n de Ia violencia. RENE G IRARD, a su modo, pone de relie· 'j' ve Ia existencia de una obscura necesidad de venganza que encontraria en el in- ·~ •. ~ fractor, victima emisaria de un exutorio (PONCELA, 1979). ·• 

Sin embargo, la justicia retributiva no esta sino excepcionalmente vincu- ].·.· lada a una necesidad de venganza (con Ia exclusi6n, por supuesto, de Ia ven· ~ ganza directa de Ia victima misma). Se hizo referencia antes de modo muy ge· 'l neral a un "sentimiento de justicia". Su sola invocaciOn dispensa en la mayo- :·'.•.·.~ ria de los casos de toda explicaci6n. Esta insistencia en invocar un sentimiento . de justicia a Ia vez de parte de los infractores, de sus jueces y de los comenta· ristas de Ia justicia penal, habia llamado muy particularmente Ia atenci6n de ,l ETIENNE DE GREEFF. Fundado en su experiencia del mundo judicial y del me· l dio penitenciario, hizo un escrupuloso amilisis de ese sentimiento de justicia, y pudo y supo hablarnos de todo el odio, todo el resentimiento que podia entra· iiar Ia reivindicaciün de justicia; quiso demostrar el origen afectivo de la no~ ci6n corriente de justicia, producto de los instintos de defensa y enraigandose en Ia culpabilidad (PONCELA, 1974-1979). 
ETIENNE DE GREEFF intent6 explicar por que y c6mo el hombre politico ·1

1

. puede utilizar Ia justicia penal y particularmente jugar a Ia necesidad de justi· 
1 cia, lo cual no es mas que hacerlo con Ia necesidad de punir, independientemen· 1 te del fondo de ignorancia sobre el cual esta explotaci6n se desenvuelve. Es preciso leer a este respecto las päginas que consagrü a la justicia-reivindicaci6n: "las grandes corrientes llamadas morales que «espiritualizann tan curiosamente la vida contempor3.nea no son mäs que inmensas reacciones instinticas sabiamen~ te sincronizadas ... A traves de estos instintos cuyos complejos se disfrazan de Ia necesidad de justicia, se puede conducir al hombre alla donde lo desee cualquier organizaci6n politica o social" (1945, pag. 200). EI "sentimiento de justicia" no sen\, pues, mas que ellindo nombre dado a Ia necesidad de puuir, de hacer el mal. Corno en eco, a partir de otras bases, de otras experiencias, de otras reflexiones, se puede citar el bello texto de PAUL RICOEUR sobre el derecho de puuir: 

"Sospecho un poco que a los ojos de Dios, los pecados mas graves apare· cen rara vez como infracciones judiciales: las faltas de afecto, las injusticias profundas, Ia forma como se puede destrozar Ia vida ajena por los silencios, las omisiones, los habitos de profesi6n, ello es probabierneute mucho mas gra· ve para destruir Ia vocaciün cijena que eiertos crimenes que son probablemente los subproductos del pecado de otros. Buscaria mas gustoso el pecado en este sentido vindicativo de multitud que pide cabeza~. porque en el fondo, purga su propia culpa desplazandola sobre otros. Puede decirse que en cierto modo el criminal es un delegado en el pecado de todos. Puede ser para esto para lo 
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, servir la nociün de criminalidad: cuando se ve que una sociedad P.a­que podna . . alidad regular y constante, esto es signo de fracaso de Ia socie· dece u~a cr::;:nsa su fracaso puniendo los culpables que son como los delega· dad.; a co ropia mala estructura" (1962, pag. 11). . 1 dos e ~u J?r segtin otros autores, que Ia pena no puede ser mora!Izada e? e Es eci ' a no sanciona Ia moralidad de nuestras conductas4. Es d'_'Cir, a sentid~ q:: ~~ pena no puede ser divinizada ... allado, mas o menos leJos, el fortw~st~ibuye las penas juridicamente: retribuye, mide Ia venganza. ? 
juez En efecto ;,Ia pena retributiva no sera una venganza proporci~~ada .. i~ . r~si6n seria entonces el tali6n, que JEAN LAPLANCHE ama. prlmera exp l t . . ar. o en que la fechoria sin nombre se convierte alb de Ia ley e momen o ongm I . .. " 7 . 42) a. h ;"ano porque postula en adelaute su retnbucwn. (197 , pag ... · en cnrr.len euna ret;ibutiva seria Ia venganza abolida en un Sistema simbohco Luego a P 

or mediaci6n de Ia ley · . p · · basta aqui plantear Ia cuesti6n. En contrapart1da, segu· Venganza qu1za, . . , 
ramente simbolismo de Ia retnbucwn penal. . . Aqui sin duda, reside Ia diferencia esencial c?n una ?oncepcwn pur~men!~ . . · ' 1 ena Pues Ia disuasi6n se ventila obstmadamente en .? re. : utihtarista de a p . al bl dibles Ella cimen ca asi una politi· 
ella des~~ e:~~~:~~~~r=~o~:l:r s~~ t:~a c;n pies de plo'?o sobre este te-ca pena .. q de Ia erradicaci6n de Ia delincuencia. A !.ora bl8n: al encu'.'ntro naz espeJISmo l . . ar al encuentro de las racwnalizacwnes 
deblos objeotbivJ·eotsi·v~se :~ s~s't::::~ep:~ISno tiende solamente, ni quiza principal· soresus • . · d t !drtooa t a combatir la delincuencia o a d1suad1r e come er e e 1 , . ~en a~ir de cometer infracciones; el no responde tampoco al esqu~ma m_ec_~~~ diSU . . . de una infracci6n-juicio-pena. Todo no se juega al dia del JUICIO; co: corms1on . se esta tentado aun a decir: todo se Juega antes. . . . Pero existe tambien el juzgamiento, existe tambien !~ pe~a pr_op~arn.ente dicha La pena, es decir, Ia inflicci6n a una persona, por Ia mst~~ucwn JU~ICial, 
d 

· ciün destinada a ocasionarle sufrimiento, en retnbuc1on a uno e sus eunasan . f ·· a1 actos pasados constitutivos de una In raccwn pen . 
Asi estimada, Ia pena aparece entonces, e~ ~a politica i':'dicial, sea t~':'; , ltimo recurso sea como una especie de pnvileg10 negativo par~ re . rn u . . d T~IERRY LEVY (1979). Un recurso ultimo, en el que mterviene a exp:~s;::ca:o de todas las otras formas de sanci6n (diversas advertenci.as, ;~~f~idaciones policivas o administrativas, arbitrajes, tr~s~CCI~~ ~t~.)~~ delincuencia econ6mica y especialmente fiscal, Ia delinc~encia Juve e o e dios acomodados, ilustran este uso de Ia pena. Y, a Ia mver:a, Ia p~:~f~p:~~-como un privilegio negativo para las personas ~ue pr~sen an. un . . · · t' 1 y que han cometido cierto tipo de mfraccwnes, el ejemplo ~~~oc~~~t~~s~~~o~sta constituido por los autores de hurtos simples per~ene~ cientes a Ia clase obrera que se ven, en Ia mayor parte de los casos, sancwna· 

dos pÜr una pena de prisiün cerrada. 

t 
. Ia exposici6n que hace MICHEL VILLEY {1975) de la distinci6n aristo~li-·1 Sobre este pun o, vease . 

ca entre justicia general y justicia partJcular (1928-55-76). 
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En Ja pritctica judicial, Ia pena ampliamente confundida hoy con Ja priva~~ ci6n de Ia libertad o encarcelamiento es, pues, rara vez aplicada proporcionaJ.[···. mente a! numero de infracciones tratadas. Esta rareza de aplicaci6n aparece: todavia mits grande si se toman en consideraci6n los delitos civiles; en efectoc todo estudio de Ia pena debe tener en cuenta Ia escisi6n que se produce entre> el derecho civil y el derecho penal y se cuestiona sobre su legitimidad y su ra-' z6n de ser. Mits allit de Ia historia de las formas punitivas, eso permite ponerj en evidencia Ia concepci6n de Ia pena en un sistema de reciprocidad y de · cambio'. 
Convendria enseguida interrogarse sobre el sentido de esta parsimoniosai distribuci6n de penas propiamente dichas, teniendo cuidado de distinguir el re· curso de ultima ratio y el recurso prima ratio L,por que la pena se ve circunscri~ ta a un nUmero de casos restringidos y seleccionados, y por que en estos y no en otros? Dichode otro modo: ;,d6nde y c6mo, antes de arriesgar un por· que, toma lugar el uso de la pena en Ia estructura social? Si bien parece que Ia pena se presenta entonces como una retribuci6n, es decir, como un mäs alla de Ia reparaci6n en el mal infligido a! infractor, el sentido del recurso selectivo que implica queda por dilucidar. Pero todavia mas, es preciso preguntarse si las sefiales de Ia pena pueden cambiar y el esquema del ejercicio de Ia pena mantenerse. 

La disuasi6n me parece, pues, que rebasa ampliamente el problema de Ia pena y que, inversamente, no puede contenerlo. Al contrario, la retribuci6n pa­rece ser el resorte mismo de Ia punici6n, pero no se tiene asido el todo del siste· ma pena! cuando se lo ha aprehendido. Pu es se puede caer en una pura tautolo· gia al explicar Ia pena por Ia retribuci6n, nombrar Ia pena sin adicionar nada, o, mejor, sin verificar lo que es. M:is ampliamente, si la funci6n de Ia pena es un elemento de comprensi6n del sistema penal, ella no es, sin embargo, justifi· caci6n. Lo que es preciso tratar de camprender es Ia dimensi6n simb6lica en Ia cua! se inscribe Ia retribuci6n. Por esto, es preciso situarla en el conjunto de Ia reacci6n socia! a Ia delincuencia, investigando cuitl es su especificidad. Enseguida, mits a!lit de Ia forma que puede hist6ricamente tomar Ia pena, es preciso investigar si existe una permanencia del esquema punitivo. Elaborar una metodologia del estudio de Ia pena rebasa los marcos del presente estudio. 

5 En este sentido, vease a THIERRY LEvY, Le desir de punir. Essai sur le priuili:!ge penal, 1979. 
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DELITOS CONTRA EL SENTIMlENTO 
RELIGIOSO Y EL RESPETO A LOS DIFUNTOS* 

(Inedita) 

ANTONIO JOSE CANCINO M. 

Profesor de Ia Universidad Externado de Colombia 
y miembro del Colegio de Abogados de Madrid 

No hace muchos afios, cuando aUn no existia una clara diferenciaci6n en­
tre el "pecado" y el "delito", los c6digos penales sancionaban rigurosamente 
algunos comportamientos que se consideraban lesivos de Ia religi6n, especial­
mente Ia cat6lica, apost6lica y romana. En este orden de ideas se castigaban 
Ja desobediencia al mandato divino de santificar las fiestas realizada por quie­
nes trabaj ab an los domingos y los dias de especial significaci6n religiosa, el 
irrespeto al Santisimo, Ia "simonia", o sea Ia permuta de una cosa espiritual 
por una material, Ia herejia, el tocar determinados objetos sagrados o conside­
rados como tales, etc. 

En Gien ailos de soledad se resalta indirectamente este aspecto, como que 
se pone de presente que los trabaj adores de las bananeras, en: el pliego de peti­
ciones aspiraban a que no se !es obligara a cortar y embarcar banano los do­
mingos, y Ia petici6n pareci6 tan justa "que hasta el padre Antonio Isabel in­
tercedi6 en favor de ella porque Ia encontr6 de acuerdo con la ley de Dios ... "l. 

En el primer C6digo Penal que rigi6 en Ia Republica de Colombia, esto es, 
en el C6digo de 1837 y mas exactamente en el Titulo Segundo del Libro Terce­
ro, arts. 202 y siguientes, se tipificaron los comportamientos que atentaban 
contra Ia religi6n, a saber: el impedir un acto del culto, Ia blasfemia, el escar­
nio, Ia burla o maldici6n de alglin dogma, los gestos irrespetuosos, los daftos 
a las imägenes o a los altares, los rrialtratos e injurias a los ministros de la 
religi6n. 

La inhumaci6n de cadaver en lugar diferente al cementerio, asi como Ia ile­
gitima exhumaci6n, en los arts. 346 y siguientes se reglamentaban como ilici­
tos contra Ia Salud Publica. Por otra parte, el quebrantar sepulturas o sepul­
cros para ultrajarlos o para tomar alglin objeto. 

Los c6digos modernos han atemperado el rigor y han encontrado los mati­
ces diferenciales entre Ia moral y el derecho. En Colombia, el doctor P ARME-

* EI presente articulo esta integrado por algunos apartes, ligeramente corregidos, de la obra 
del profesor ANTON!O J. CANCINO M., El derecho penal y la criminolog[a en la obra de Gabriet Gar­
cia Mlirquez, contenida en 4 tomos y que aUn no ha sido publicada. 

1 G. GARCiA MARQUEZ, Cien afios de soledad, pftg. 248. 
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NIO CARDENAS, en Ia Comisi6n designada por Ia ley 81 de 1923 para Ia redac· 
ci6n de un C6digo Penal que remplazara al que se encontraba en vigencia des­
de 1890, en relaci6n con el delito de blasfemia, dej6 Ia siguiente constancia: 

" ... La parte discutible de Ia ley colombiana en esta materia, mirando el asun­
to unicamente por el aspecto juridico, es el castigo a las ofensas a Ia Divinidad 
(art. 203 del C6digo Penal), porque violaciones del Decruogo de esta naturale­
za, son del dominio exclusivo de Ia moral y de Ia jurisdicci6n de Ia Iglesia: Ia 
ley humana se limita a regular las relaciones de los hombres entre si, y a san­
cionar con penas las transgresiones de sus mandatos, cuando con ello se afecta 
a Ia sociedad, y es una intrusi6n de Ia ley en campo que Je esta vedado, inmis­
cuirse en regular los deberes del hombre para con Dios, y sancionar Ia falta 
de cumplimiento de los que imponen las leyes divinas ... "2. 

En el anterior C6digo Penal, esto es, en el de 1936, se eliminaron muchas 
figuras y se limit6 ellegislador a regularlos actos que atacaban Ia libertad de 
cultos, el irrespeto a los ministros de las religiones permitidas, el ultraje por 
menosprecio o vilipendio a los objetos y simbolos sagrados, y los actos de pro­
fanaci6n del cadaver de una persona. En el nuevo C6digo Penal el art. 294 es­
tatuye como delito Ia violaci6n de Ia libertad de cultos; el 295 el impedimento 
y perturbaci6n de ceremonia religiosa; el 296 los da:i\os y agravios a personas 
o a cosas destinadas al culto y, finalmente, el 297 el irrespeto a los cadaveres3. 

En Espafia, Ia Asociaci6n Pro-Derechos Humanos, en el proyecto presen­
tado en el a:i\o de 1980, ha mostrado su preocupaci6n por Ia persistencia de Ia 
blasfemia, porque ello "puede servir de pretexto para limitar el derecho que 
tienen todos los ciudadanos a emitir libremente sus opiniones". 

Tarnbienen Espa:i\a, el Tribunal Supremo, en cierta ocasi6n, consider6 que 
Ia obligaci6n legal de hacer clara relaci6n de los hechos probados en Ia senten­
da, no podia aplicarse en casos de blasfemia, " ... porque seria irreverente re­
producir con toda su crudeza el ultraje a Ia Divinidad y a las cosas santas que 
la blasfemia encierra, en su manifestaci6n externa ... "4. 

EI que impida o perturbe Ia celebraci6n de ceremonia o funci6n religiosa 
de cualquier culto permitido, incurrira en arresto de seis meses a dos a:i\os, de 
acuerdo con lo ordenado por el art. 295 del C6digo Penal colombiano. Sin duda 
alguna, el proceso de investigaci6n que para efectos de una posible canoniza­
ci6n realiza Ia Santa Sede por intermedio de sus representantes, y que han sido 
denominadas graficamente abogados del diablo, constituye un acto religioso, 
que fue perturbado en El otoiio del patriarca cuando Demetrio Aldous recopi­
laba pruebas en el proceso de canonizaci6n de Ia madre del patriarca, Bendi­
eion Alvarado: 

" ... nunca se me hubiera ocurrido pensar que aquella orden se habia de con­
vertir en Ia patraiia de los falsos hidr6picos a quienes les pagaban para que se 
desaguaran en pUblico, le habian pagado dosdentos pesos a un falso muerto que 
se sali6 de la sepultura y apareci6 caminando de rodillas entre la muchedumbre 

2 PARMENIO CARDENAS, Actas de Ia ComisiOn Redactora. La Reforma Penal en Colombia, t. II, 
segunda parte, Bogota, Imprenta Nacional, 1925. 

a Ley 95 de 1936, Bogota, Editorial Temis, 1979. 
4 Tribunal Supremo de Espafia, S. 24-6-1954. 
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espantada con el sudario en piltrafas y la boca llena de tierra, le habian pagado 
ochenta pesos a una gitana que fingi6 parir en plena calle un engendro de dos 
cabezas como castigo por haber dicho que los milagros eran un negocio del go­
bierno, y eso eran ... "5. 

Al tenor del art. 294 del C6digo Penal colombiano, se impondra arresto de 
tres a dieciocho meses al que, por medio de violencia, obligue a otro a cumplir 
acto religioso o Je impida participar en ceremonia de Ia misma indole. 

Cuando Arcadio Buendia fue nombrado alcalde civil y militar de Macondo 
por Aureliano cuando se lanz6 a Ia guerra, aquel dio una interpretaci6n muy 
personal a las recomendaciones recibidas y se dedic6 a cometer toda clase de 
abusos y desmanes. Uno de ellos encaj aria en Ia norma que se comenta: 

" ... Recluy6 al padre Nicanor en Ia casa cural, bajo amenaza de fusilamiento, 
y le prohibi6 decir misa y tocar las campanas como no fuera para celebrar las 
victorias liberales ... ''6. 

La mala suerte acompafiaba al padre Nicanor, como que con anterioridad 
y precisamente cuando el ejercito se tom6 Ia poblaci6n y propici6 el ambiente 
de violencia que motiv6 en parte Ia reacci6n belicosa de Aureliano, 

" ... trat6 de impresionar a las autoridades militares con el milagro de Ia levi­
taci6n, y un soldado lo descalabr6 de un culatazo ... "7. 

Indudablemente que no existia raz6n alguna para que Ia fuerza publica, 
con tan ins6litos procederes, impidiera al sacerdote hacer gala de sus milagro­
sas capacidades. Pero, en sentido estrictamente juridico, en este segundo caso 
podra hablarse de un delito de lesiones personales, pero no propiamente de un 
delito contra Ia libertad de cultos, pues el padre Nicanor, aunque aparentemente 
realizaba un acto religioso, en el fondo pretendia impresionar a las autoridades 
militares . 

Con arresto de tres meses a un afto es castigado quien cause dafio a los 
objetos destinados al culto o a los simbolos de cualquier religi6n Iegalmente 
permitida, o publicamente agravie tales cultos o a sus miembros en raz6n de 
su investidura. (C. P., art. 296). 

En La mala hora, ei padre Angel y el medico Giraldo llegan al cuartel con 
el prop6sito de enterarse de Ia suerte del muchacho "Pepe Amador", a quien 
Ia policia asesin6 mediante el mismo procedimiento que utilizaba don Sabas 
con los burros que vendia, y son retirados dellugar por un agresivo funciona­
rio, quien !es advierte con Ia carabina lista para disparar, que si al contar hasta 
tres no han desaparecido " ... me pongo a disparar contra esa puerta ... "B. Este 
acto intimidativo podria encuadrarse como un delito de abuso de autoridad, 
pero no como un agravio a persona dedicada al culto, ya que no estaria cabal­
mente estructurado el elemento " ... en raz6n de su investidura ... ", es decir, no 
seria facil demostrar que el padre Angel estuviera actuando como ministro de 
Ia Iglesia. 

~ GARCiA MARQUEZ, EI otoiio del patriarca, pftg. 149. 

(i GARCfA MARQUEZ, Cien aiios de soledad, p!ig. 94. 

7 GARCiA MARQUEZ, Cien aiios de soledad, pftg. 90. 

I! GARCiA MARQUEZ, La mala hora, pags. 185 y ss. 
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En camhio, en el Otofio del patriarca, Ja figura adquiere plena existencia, 
claro que en concurreneia con otros delitos, cuando Jas "turhas de fanaticos 
a sueldo" reaccionan ante Ia determinacion del Nuncio Apostolico de negarse 
a reconocer Ia santidad de Bendieion Alvarado, y 

'' ... saquearon el museo de reliquias hist6ricas, sorprendieron al nuncio haciendo 
la siesta a Ia intemperie en el remanso del jardin interior, lo sacaron desnudo a la 
calle, se le cagaron encima mi general, imaginese, pero el no se movi6 de la 
hamaca, ni siquiera parpade6 cuando le vinieron con la novedad mi general de 
que al nuncio lo estaban paseando en un burro por las calles del comercio bajo 
un chaparr6n de lavazas de cocina que le vaciaban desde los balcones, le gritaban 
mano pancha, miss Vaticano, dejad que los nifios vengan a mi, y solo cuando lo 
abandonaron medio muerto en el muladar del mercado pUblico el se incorpor6 de 
la hamaca ... y entonces dio la orden de que pusieran al nuncio en una balsa de 
mimfrago con provisiones para tres dias y lo dejaran al garete en Ia ruta de los 
cruceros de Europa' '9. 

Eficaz resulto el recurso, pues en poco tiempo se inieio el proceso de cano­
nizaeion de Ia "ahejita dorada" Bendieion Alvarado y liegaha procedente de 
Roma el auditor de Ia Sagrada Congregaeion del Rito y promotor y postulador 
de Ja fe, monsefior Demetrio Aldous, a quien se encomend6 Ja mision de escru­
difiar Ia vida de Ia "paj arera". 

Archivado el expediente por insuficieneia prohatoria, medida que se tomo 
en forma conciliatoria para que no se conociera el verdadero pasado de Ja pre­
sunta santa, nuevamente 

" .. .las hordas de peregrinos indignados hicieron hogueras en la Plaza de Armas 
con los portones de la basilica primada y destruyeron a piedra los vitrales de änge­
les y gladiadores de la Nunciatura Apost6lica, acabaron con todo, mi general ... 
asediaron el convento de las vizcainas para dejarlas perecer sin recursos, saquea­
ron las iglesias, las casas de misiones, rompieron todo lo que tenia que ver con 
los curas ... "10. 

EI sustraer el cadaver de una persona o sus restos, y el ejecutar sohre ellos 
actos de irrespeto, son conductas que tienen como consecuencia para quien las 
realiza Ia imposieion de una pena que oscila entre uno y tres afios de prision 
y que es susceptihle de aumentarse hasta en una tercera parte en el evento de 
que el autor ohre con "finalidad de Jucro", seglin Jo dispone el art. 297 del esta­
tuto represivo. 

Convertir un "velorio" en centro de actividad comereial, en hullieioso y pin­
toresco espectaculo de feria en el que Jo eircunstancial es el cadaver, podria 
considerarse a simple vista como un acto de irrespeto, digno de sancion penal, 
especialmente si alrededor se colocan caudales de aguardiente que in gieren des­
medidamente los presuntos dolientes y se organizan concursos de destreza pa­
ra moler cafe, como medio para conquistar doncellas. Pero G ARC!A MARQUEZ, 

en sus cr6nicas y reportajes, nos pone en claro que tales comportamientos, si 
se realizan en La Sierpe, constituyen viej as y aceptadas costumhres que no 

9 El otoiio del patriarca, ed. cit., plig. 140. 
10 idem, pag. 153. 
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pueden recihir descalificantes adjetivos. Posihlemeute este modo de actuar de 
las gentes que viven al sureste del Departamento de Bolivar, en Ia Costa Atlan­
tica colomhiana, se camporten con menos irrespeto por los cadaveres que los 
pohladores de Bruj as, importante eiudad de Belgica, en donde "Ia familia del 
difunto pregona Ja desgracia en todas Jas esquinas, con unas esquelas de a me­
tro, orladas de unos Jutos tremendos, en las que se da cuenta de los meritos 
y triunfos del finado". Y deeimos Jo anterior porque en La Sierpe11 el puehlo 
ohra con primitiva naturalidad, mientras que en Brujas se delata una propen­
sion a Ja funehridad que sirve como excusa para personales vanaglorias a tra­
ves de Ja puhlicaeion de los panegiricos del difunto12. 

De todas formas, el termino "irrespetar" quese uti!iz!' para configurar el deli­
to que se comenta es demasiado relativo. La jurisprudeneia de Ia mayoria de los 
paises ha considerado Ia antropofagia como un clasico ejemplo de "irrespeto a los 
cadaveres", pero GARCiA MARQUEZ tiene su peculiar concepto sobre el particular: 

" ... Siempre he tenido la impresi6n de que la carne humana, antes de ser el 
plato predilecto de los pueblos primitivos, lo es y de manera especial de los refi­
nados. Despues de haber cumplido con torlas las experiencias alimenticias, desde 
la desabrida dieta vegetariana hasta el suculento hartazgo de la gastronomia 
desorganizada, es apenas natural que se sientan incontrolables deseos de preparar 
un grueso bistec con los 6rganos mäs tiernos de una vecina adolescente ... Estetica­
mente el futuro de la antropofagia estä asegurado. EI espectäculo de una vaca 
matemal y saludable paciente junto a la cerca de un establo bien atendido, puede 
ser~todo lo provocativo que se quiera, pero sin duda es considerablemente inferior 
al de una baiiista en trance de ser sacrificada por un experto y afortunado mata­
rife ... La antropofagia daria origen a un nuevo concepto de Ia vida. Seria el prin­
cipio de una nueva filosofia, de un nuevo y fecundo rumbo de las artes, muchos 
de cuyos cultivadores no vacilarian en componer Ia gran sinfonia de la infanta 
sacrificada en un hanquete politico o el cuadro, hermoso y conmovedor, del 
mancebo conducido al matadero por una doble hilera de caballeros bien alimen­
tados. Todo esto puede no ser mäs que una pesadilla. Pero no puede negarse que 
como perspectiva, es una de las costumbres humanas cuya cercania ya se siente 
con paso de animal grande ... "13. 

Algunos meses despn<\s escrihiria sohre el mismo tema: 
" ... Confieso que cada vez que leo una noticia relativa a casos de antropofagia, 

me siento un poco mäs optimista sobre el futuro de la humanidad. Siempre he 
considerado que la antropofagia es un sintoma de refinamiento, al que solo puede 
llegarse despues de un depurado y concienzudo proceso de formaci6n espiritual ... 

"Debo aclarar que soy partidario de la antropofagia. En ning(m caso del 
canibalismo. N ada resulta tan repugnante, tan primitivo y bärbaro como el 
canibalismo, o sea la antropofagia practicada sin ninguna consideraci6n estetica, 
por simple apetito, por puro y detestable instinto de conservaci6n ... 

11 En Ia obra Cr6nicas y reportajes, publicada por la Oveja Negra, 5a ed., 1980, aparecen los 
comentarios del escritor con el titulo "El muerto alegre", en abril de 1954, p8.gs. 36 y ss. 

12 Comentarios del escritor y acadernico espaiiol (publicados en el ABC de Madrid el dia mar· 
tes 18 de agosto de 1981) MIGUEL DELIBES. Un viaje por los Paises Bajos. 

1s Lajirafa, por "Septimus", obra citada, nov. de 1950, pligs. 499 y ss. 
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"Los dos casos que Ultimameute ha registrado la prensa y en los cuales se 
denuncian los hechos de dos pr6fugos que asaron y sirvieron a uno de sus compa­
fieros para sobrevivir a los padecimientos de una <.lspera travesia y el de un pro­
fesor de arte moderno que introdujo a su hermosisima esposa en el horno domes­
tico y se dio el mas apetitoso hartazgo de c6nyuge a Ia llanera, sirven, precisa­
mente, para ilustrar la diferencia -la no muy pequefia d.iferencia- entre caniba­
lismo y antropofagia ... 

"Los pr6fugos que se administraron ese indecoroso almuerzo de camaradas, 
son un par de canibales que merecerian la horca en cualquier pais regido por las 
sabias normas alemanizantes del doctor Silvio Villegas. El profesor de arte 
moderno, en cambio, es un antrop6fago vocacional, que despues de haber rendido 
todos los tributos de admiraci6n y respeto a su dignisima esposa, le ofreci6 el 
p6stumo y original homenaje de incorporarla a su propia materia viviente ... desde 
luego que tanto los canibales como el antrop6fago sufririm en la c8.rcel las con­
secuencias de su originalidad. Pero mientras los primeros son unos retardatarios 
abominables, el segundo es un precursor ... "14. 

Esteticamente, tiene raz6n GARCIA MARQUEZ; pero juridicamente en am­
bos casos estariamos en presencia de una profanaci6n de cadäveres porque el 
paso revolucionario no se ha dado, a pesar de que, como 81 mismo lo anota, "la 
carne humana -Ia mas fina de todas- esta siendo objeto del mas inaceptable 
despilfarro", "pues resulta inexplicable que tanta substancia de Dios vaya a 
desmenuzarse en Ia saludable arcilla de los cementerios, mientras Ia humani­
dad le saca aserrin a sus sesos para inventar nuevos y cada vez mas dificiles 
medios de subsistencia"I5. 

En el caso de los pr6fugos que tuvieron que comerse a uno de sus c6mpli­
ces para sobrevivir a los padecimientos de una azarosa travesia, no podria re­
conocerse el estado de necesidad como causal de justificaci6n, pues uno de los 
requisitos para la configuraci6n de la figura es que el estado de peligro no haya 
sido ocasionado por obra propia, y Ia evasi6n de Ia carcel hace desaparecer Ia 
figura. Ademas, el estado de necesidad exige que no exista otra forma de evi­
tar el peligro y en el evento precitado existia, ya que podian regresar al esta­
blecirniento carcelario en donde muy seguramente se evitaria que muriesen de 
hambre. Diferente seria Ia situaci6n de Jose Arcadiol6, quien, al regresar a su 
casa, cuenta c6mo habia naufragado y "habia permanecido dos semanas a Ia 
deriva en el mar del J ap6n, alimentandose con el cuerpo de un compafiero que 
sucumbi6 a Ia insolaci6n, cuya carne salada y vuelta a salar y cocinada al so! 
tenia un sabor granuloso y dulce ... ". En su favor se aplicaria Ia justificante". 

El "precursor", es decir, el profesor de arte moderno quese comi6 el cuer­
po de su amada esposa, por ahora no tendria justificaci6n por el acto conside-

14 Lajirafa, por "Septimus", obra citada, feb. de 1951, pflgs. 576 y ss. 
1 ~ Lajirafa, ob. cit., febrero de 1951. "Canibales y antrop6fagos", pflgs. 577 y ss. 
16 Cien afios de soledad, pilgs. 82 y ss. 
17 EI art. 29 del C6digo Penal colombiano dice que "el hecho se justifica cuando se comete: 

... 5°) Por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, no 
evitable de otra manera, que el agente no~haya causado intencionalmente o por imprudencia y que 
no tenga el deber juridico de afrontar". 
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rado como irrespeto, pero si podriamos anotar que al convertirse en "carne de 
su carne" pagaria en parte Ia pena el cadaver ingerido, lo que no resulta del 
todo justo. 

En El otofio del patriarca se cumplen en parte los deseos del escritor. Y 
Ia parcialidad radica en que no se sirve como plato suculento el cadaver de una 
bella doncella, sino el del coronel Rodrigo Aguilar, el compadre traidor del pa­
triarca, quien habia planeado su asesinato utilizando para ello un !also leproso 
que paseaba por los j ardines de Ia casa presidencial. Asi se describe este ma­
gistral acto de antropofagia, en el que Ia estetica se pone al servicio de Ia 
venganza: 

" ... y entonces se abrieron las cortinas y entonces entr6 el egregio general de 
divisi6n Rodrigo de Aguilar en bandejade plata puesto cuan Iargo fue sobre una 
guarnici6n de coliflores y laureles, macerado en especias, dorado al horno, adere­
zado con el uniforme de cinco almendras de oro de las ocasiones solemnes y las 
presillas del valor sin limites en la manga del medio brazo, catorce libras de 
medallas en el pecho y una ramita de perejil en la boca, listo para ser servido en 
banquete de compafieros por los destazadores oficiales ante la petrificaci6n de 
horror de los invitados que presenciamos sin respirar la exquisita ceremonia del 
descuartizamiento y el reparto, y cuando hubo en cada plato una raci6n igual 
de ministro de la defensa con relleno de pifiones y hierbas de olor, el dio la orden 
de empezar, buen provecho sefiores ... "lB. 

Los homicidas, unas veces para ocultar el delito, otras para saciar atavi­
cos instintos, incineran, descuartizan o destruyen los caditveres. Degenerados 
existen que realizan actos sexuales sobre cadaveres. A falta de normas espe­
ciales, estas conductas tambien son consideradas como delitos de irrespeto a 
los cadäveres, de manera aut6noma19. 

Muchos son los casos que encontramos en Ia obra objeto de este trabajo, 
en los que se realiza el ilicito comportamiento: 

Nelson Farina, pr6fugo del penal de Cayena, quien se radica en el Rosa! 
del Virrey, habia asesinado a su primera mujer a Ia que descuartiz6 y con los 
pedazos sustent6 su propio huerto de colifloreszo. El capitan Aquiles Ricardo 
dio muerte a Aureliano Jose Buendia, por negarse a permitir una requisa a la 
entrada del teatro. Pero tambien es muerto y mas de cuatrocientos hombres 
desfilan y descargan sus rev6lveres contra el cadaver abandonado en forma 
tal que se necesitaron varios soldados para poner en una carretilla el cuerpo 
apelmazado de plomo, que se desbarataba como un pan ensopado21_ EI "pa­
triarca", al ser envenenado su doble,Patricio Aragom?s, pudo presenciar c6mo 
se irrespetaha el cadaver que los ciudadanos creian era el suyo: 

18 El otofio del patriarca, pilgs. 120 y ss. 
1 ~ En los primeras cOdigos penales de la RepU.blica de Colombia existian figuras aut6nomas pa­

ra esta clase de infracciones. Asi, por ejemplo, se consideraba asesinato el homicidio perpetrado 
en persona cuyo cadilver era sometido por el mismo homicida a actos de ferocidad y barbarie . 

20 Muerte constante mfis allfidel amor (cuento), pilgs. 49 y ss. 
21 Cien afios de soledad, pilgs. 133 y ss. 
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" ... vio a los que encarnizaron con el cad!lver, los ocho hombres que lo sacaron 
de su estado inmemorial ... y Io llevaron a rastras por las escaleras ... vio su propio 
cuerpo arrastrado que iba dejando por Ia calle un reguero de condecoraciones y 
charreteras, botones de dormän, hilachas de brocados y pasamaneria de ala~ 
mares ... sintiendo en carne propia la ignominia de los escupitajos y las badnillas 
de los enfermos que le tiraban al pasar desde los balcones, horrorizado por Ia 
idea de ser descuartizado y digerido por los perros y los gallinazos entre los 
aullidos delirantes y los truenos de pirotecnia del carnaval de rni muerte ... "22_ 
Jose Antonio Galan, egregio "comunero", precursor de Ia Independen-

cia de Colombia, fue condenado a Ia horca y se dispuso en el fallo correspon­
diente que se dividiera su cuerpo en cuatro partes, "y pasado el resto por las lla­
mas, su cabeza conducida a Guaduas, Ia mano derecha puesta en Ia plaza del So­
corro; Ia izquierda en Ia Villa de San Gil; el pie derecho en Charala, lugar de su 
nacirniento; y el pie izquierdo en ellugar de Mogotes; declarada por infame su des­
cendencia; ocupados todos sus bienes ... "'"· 

EI anciano tirano, en El otoiio del patriarca, profiere similar sentencia en 
contra del falso leproso que intent6 asesinarlo: 

" ... oy6 sobre los otros gritos de la casa alborotada sus propias 6rdenes ina~ 
pelables de que descuartizaran el cad(wer para escarmiento, lo hicieron tasajo 
exhibieron la cabeza macerada con sal de piedra en la Plaza de Armas, la pierna 
derecha en el confin oriental de SantaMariadel Altar, la izquierda en el occidente 
sin limites de los desiertos de salitre, un brazo en los pfrramos, el otro en la selva, 
los pedazos del tronco fritos en manteca de cerdo y expuestos al sol y sereno 
hasta que se quedaron en el hueso pelado a todo lo ancho y a todo lo azaroso y 
dificil de este burdel de negros para que nadie se quedara sin saber c6mo terminan 
los que levantan la mano contra su padre ... "24. 

En Ia rnisma obra, Jose Jgnacio S!ienz de Labarra, sofisticado torturador 
del regimen, fue victima de sus propios procedirnientos y despues de morir ma­
cerado a golpes, "fue colgado de los tobillos en el farol de Ia plaza de armas 
y con sus propios 6rganos genitales metidos en Ia boca". tal como lo habia pre­
visto mi general... "25. 

Realizar artes de taxidermia, embalsamar el cadft.ver, en principio no po~ 
dria tenerse como un acto de irrespeto. Por el contrario, denotaria un desespe~ 
rado esfuerzo por perpetuar el cascar6n humano como p6stumo homenaje. Pe­
ro cuando ese cadft.ver es "reconstruido" en dillgendas secretas para hacer creer 
a un puebloignorante que esta en presencia de un rnilagro, cuando los "duros 
cabellos de crines de potranca despues de cuidadoso arreglo, son arrancados 
de raiz hebra por hebra para venderlos como reliquia, cuando se venden fras­
quitos de agua de su costado con propiedades milagrosas como aconteci6 con 
el cadaver de doiia Bendieion Aluarado Ia madre del patriarca, no solamente 
se consuma el delito de irrespeto al cadaver, sino que cobra eficacia Ia agravan-

2 ~ El otofi.o del patriarca, p8gs. 30 y ss. 
~:! ARTURO QUI.JANO, Ensayo sobre la evoluci6n del derecho penal en Colombia, Bogota, Im­

prenta de Medardo Rivas, 1898, p8gs. 31 y ss. 
24 El otofw del patriarca, p8gs. 116 y ss. 
25 EI otofio del patriarca, pftgs. 23 f y ss. 
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te de punibilidad de que trata el art. 297 del C6digo Penal, en su inciso, es de­
cir: "Si el agente persigue finalidad de lucro, Ia pena imponible se aumentara 
hasta en una tercera parte". 

Mauricio y Gumaro Ponce de Le6n, de 28 y 23 aiios, respectivamente, quie­
nes fueron detenidos como presuntos participes en Ia muerte de Ia primera da­
ma Leticia Nazareno y del hijo del patriarca " .. .fueron sometidos al castigo 
en desuso del descuartizamiento con caballos y sus miembros fueron expues~ 
tos a Ia indignaci6n publica y al horror en los Iugares mas visibles de su des­
mesurado reino de pesadumbre"26. Murieron, pues, en la misma forma en que 
muri6 Ravaillac, asesino de Enrique IV, rey frances27, y sus restos corrieron 
igual suerte. 

Irrespetados fueron los cadaveres de los torturados y muertos por el san­
guinario Stienz de Ia Rosa, cuando su perro "cornia lo unico que habia aprendi­
do a comer, es decir, las tripas calientes de los decapitados, haciendo ese ruido 
de borboritos"28; irrespetados fueron los cadaveres de los liberales que habian 
vendido Ia guerra federal, los conservadores que Ia habian comprado, los gene­
rales del mando supremo, tres de los ministros, el arzobispo primado y el em­
baj ador Schonontner, quienes formaban el conciliabulo de Ia traici6n y creye­
ron que el muerto no era Patricio Aragones sino el patriarca Zacarias, porque 
esos cadft.veres se tiraron a los carros de la basura como lo ordenara el compa~ 
dre Rodrigo Aguilar29, e irrespetados fueron los muertos hombres, los muer­
tos mujeres, los muertos niftos de la matanza de las "bananeras" que fueron 
llevados hasta el mar, para ser arrojados como "banano de rechazo ... "3o. 

EI "ahogado mas hermoso del mundo", fue enterrado y desenterrado va­
rias veces, pero aunque se hable de un acto de irrespeto, se trataha de juegos 
realizados por los niiios que en principio se hicieron Ia ilusi6n de que se trataha 
de un barco enemigo. Nos encontrariamos frente a un caso de inimputabilidad, 
si los niftos fuesen menores de diez y seis a:fios31_ 

N ada respetuoso era el trato que se daba a los restos de los padres de Re­
beca. Durante mucho tiempo estorbaron por todas partes y se !es encontraba 
donde menos se suponia, siempre con su cacareo de gallina clueca, con su sor~ 
do cascabeleo. Los albaiiiles que reconstruyeron Ia casa de los Buendia confe-

~6 El otofi.o del patriarca, p8gs. 185 y ss. 
21 "Llegado el regicida a la plaza de la Greve a las cuatro, y aunque iba muy bien escoltado, 

pas6 media hora para poderlo hacer llegar al cadalso ... fue acostado de espaldas por el verdugo, 
quien le lig6 los dos pies y los dos brazos a cuatro caballos ... el verdugo le tenaci6 todo el cuerpo 
con tenazas ardiendo ... asi quese quem6la mano, se le ech6 encima de las heridas ... plomo derreti­
do y azufre ... abofetearon los caballos ... los que le tiraron con violencia durante por lo menos una 
hora ... y ... el verdugo lo acab6 de descuartizar a golpes de cuchillo. EI pueblo se lanz6 sobre los 
pedazos de cadilver, y se los llev6 para diferentes cuarteles de la ciudad ... " (Dice QUIJANO en Ia 
obra citada, pilg. 26). 

~ll El otofio del patriarca, pB.g. 223. 
29 El otofi.o del patriarca, p8g. 33. 
3o Cien aiios de soledad, p8g. 256. 
.'ll El ahogado mfis hermoso del mundo. Cuento publicado en la obra denominada La increible 

y triste historia de la Candida Erendira y su abuela desalmada, Bogotil, Edit. La Oveja Negra, 
junio de 1980, pilgs. 52 y ss. 
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saron haberlos emparedado en un dormitorio para que no estorbaran para tra­
bajar. Ese trato poco convencional no puede tomarse como un irrespeto, si te­
nemos en cuenta que no fueron sepultados porque cuando llego Rebeca con ellos 
entre un talego no se habia producido el primer muerto en Macondo y no exis­
tia cementerio y lo que se deseaba era que hubiese un lugar "digno para 
sepultarlos ... "32. 

Santa Sofia de Ia Piedad, degoll6 con un cuchillo de cocina el cadaver de 
Jose Arcadio Segundo. Objetivamente considerado el comportamiento, consti, 
tuye Ia infraccion, pero no se presenta el elemento culpabilidad, porque Santa 
Sofia no tenia el animus injuriandi, sino que Simplemente cumplia la promesa 
hecha a Jose Arcadio de que se aseguraria de no dejarlo euterrar vivo''· 

Los interpretes del derecho penal han tenido problemas en relacion con el 
objeto material, pues aunque el termino cadaver en principio no ofrece mayo­
res dificultades, estas si se presentan cuando se trata de dar contenido al ter­
mino "restos" y, ademäs, cuando se trata de casos en los que el acto de irres­
petose realiza con "fetos humanos", pues se ha dicho que para que pueda tipi­
ficarse Ia figura, debe verificarse sobre el cadäver de una "persona", entendida 
en el mäs estricto sentido juridico34_ 

Pero no nos imaginäbamos que nos pudi€ramos encontrar con el problema 
de saber si un cadäver es de animal o de hombre. En todo caso, no nos atreve­
mos a calificar como delictuosa Ia incineraci6n en una hoguera del bipedo de 
pezuna hendida que el padre Antonio Isabel, pärroco de Macondo, confundi6 
con el J udio Errante, "pues no se pudo determinar si su naturaleza bastarda 
era de animal para echar en el rio o de cristiano para sepultar ... "35. 

Es cierto que Rebeca y Jose Arcadio perturbaban la paz de los muertos 
cuando en Ia Iuna de miel hacian el amor con Ia mas desaforada de las pasio­
nes, pero dicho comportamiento no lo cobij a el Codigo de las penas36, 

32 Cien afios de soledad, pilgs. 40, 51, 68. 
:J:J Gien aiios de soledad, pftgs. 295 y ss. 
34 Seglm publicaci6n que hace JosE MIGUEL ULLAN, en el Suplemento Dominical del peri6di­

co El Pais (agosto 81), en su cr6nica "Pasarela", en Europa se trafica con fetos humanos para fa­
bricar cremas de belleza, seglln declaraciones hechas por el juez frances Jacquinot. Aduaneros de 
ese pais han reconocido que, ademas de fetos, circulan por las fronteras placentas y embriones pro­
cedentes de clinicas, que los venden a laboratorios de belleza. Lo mils grave es que ese comercio 
no esta prohibido, ya que no existe protecci6n legal par el feto abortivo. 

35 Cien aiios de soledad, pilgs. 287 y ss. 
:w Cien aiios de soledad, pilgs. 84 y ss. 

-926-

LA IDEOLOG IA DE LOS DELITOS 
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FRANCISCO MUNOZ CONDE 

Catedratico de Derecho Penal de Ia Universidad de Cadiz 

A la memoria de don Jose Ant6n Oneca 

1. En ninglin otro sector como en el de los delitos econ6micos se ven con tan­
ta claridad Ia relaci6n existente entre Economia y Derecho y el condicionamiento 
econ6mico de Ia regulaci6n juridica. Incluso quienes no profesen una concepci6n 
materialista de Ia historia, dificilmente podrän negar aqui que Ia forma juridica 
depende ante todo y sobre todo de una determinada estructura econ6mica. 

Pero ;,hasta que punto no es distinta esa estructura econ6mica de Ia que 
te6ricamente se refleja en las normas juridicas? ;,No es quizas el divorcio entre 
teoria y praxis, entre realidad legal y realidad socia~ una de las caracteristicas 
principales de todo este sector que se ha dado en llamar "delincuencia econ6-
mica' '? i Y no se debe ese divorcio, entre otras cosas, a que lo que dicen las nor­
mas juridicas nada o muy poco tiene que ver con lo que sucede en Ia realidad? 

Desde el punto de vista estrictamente juridico, una de las razones que se 
pueden alegar como causa inmediata de esta situaci6n es precisamente la defi­
ciente regulaci6njuridica del Sectory fa aun mas deplorable tecnica legislatiua 
empleada hasta la fecha para regularlo. En efecto, Ia tecnica legislativa y Ia 
normativa juridica en general empleadas hasta Ia fecha se caracterizan por su 
dispersi6n y por su coyunturalidad. Esto, sin duda, es ya motivo suficiente pa­
ra dificultar cualquier intento sistematizador y para producir, tanto en el in­
terprete como en el aplicador de las normas juridicas, una gran confusi6n ein-

* Ponencia presentada en las "Jornadas sobre delitos econ6micos", celebradas en Madrid los 
dias 25 y 26 de setiembre de 1981, organizadas por Ia Fundaci6n Fondo para la Investigaci6n Eco­
n6mica y Social. Al texto original se le han aiiadido las notas imprescindibles para aclarar algunas 
cuestiones e indicar los materiales bibliogrcificos utilizados en su redacci6n. Tarnbien cito en algu­
nos casos las ponencias y comunicaciones presentadas en las "Jornadas", cuyos textos mecano­
grafiados nos fueron facilitados a los participantes. En lo demas, el texto original permanece 
inalterado. 

Publicado en Cuademos de Politica Crimina~ nUmero 16, aiio 1982, Institutode Criminologia, 
Madrid, y en Colombia, en Revista del Colegio de Abogados del Valle del Cauca, NUmero 
6, Cali, 1982. 
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seguridad, hasta el punto de no saber nunca con claridad y certeza que es lo 
que ellegislador quiere prohibir, y mucho menos por que quiere hacerlo. EI uso 
y el abuso de Ia ley delegada, del decreto-ley, del reglamento y aun de las 6rde­
nes y circulares administrativas es una constante del sector, y es deplorable 
que toda esta normativa, con rango inferior al de Ia ley formal, entre en el dere­
cho penal por Ia puerta falsa de Ia norma penal en blanco, que, en lineas gene· 
rales, representa una burla del principio de legalidad '· 

Pero no son solo estas razones exclusivamente tecnicas las que justifican 
o explican la situaci6n existente en esta materia. Es Ia misma oscuridad de los 
intereses y derechos en juego, tan dificiles de reconducir a un bien juridico pro­
tegido comun como no sea el de un vago interes en el equilibrio del sistema 
econ6mico2 o un generico orden publico econ6mico lo que dificulta un trata­
miento unitario, seguro y eficaz de los mismos. 

Es por ello interesante y realmente novedoso el intento que un importante 
sector doctrinal viene realizando en los ultimos afios de tratar unitariamente, 
con criterios sistematicos y cientificos, toda Ia regulaci6n juridicopenal del sector 
econ6mico, creando para ello un derecho penal econ6mico destinado, en principio, 
a encarar Ia tutela penal del orden econ6mico, pero incardinilndola dentro de una 
mas amplia regulaci6n de Ia que Ia parte penal solo seria su culminaci6n3. 

Lo que, sin embargo, ya no parece tan loable, es que ese intento puramen· 
te doctrinal se pretenda elevar a Ia categoria de dogma, es decir, de regulaci6n 
juridic_a vinculante, y se quiera dar carta de naturaleza a nivellegislativo a lo 
que no es mas que un ensayo doctrinal todavia en sus inicios y no completa· 
mente convincente en torlos sus extremos. EI derecho penal econ6mico es, sin 
duda, una parte muy importante del moderno derecho penal y quizas una de 
las que tengan mas futuro, pero todavia falta una elaboraci6n doctrinal capaz 
de decir con certeza cuilles son Ia extensi6n, el contenido y los limites que debe 
tener este sector del derecho penal. Y es por eso preocupante que se quiera ya 

1 Cfr. MuNo:-;CoNDE, Introducci6n al derecho pena~ Barcelona, 1975, p8gs. 18 y ss. En gene­
ral sobre los problemas dogmitticos que plantea Ia norma penal en blanco, cfr. JE SCHECK, Tratado 
de derecho penal, trad. y adiciones de MIR PU!G y MuNoz CONDE, Barcelona, 1981, vol. I, p8gs. 
150 Y ss. Las mismas objeciones se le hacen en Ia doctrina italiana: cfr. MANTOVANI, Diritto pena­
le, Parte generale, Padova, 1979, pilgs. 83 y ss. Sobre el abuso de esta tecnica legislativa en el äm­
bito especifico del derecho penal econ6mico me remito a las ponencias de los profs. DELMAS MARTY 
(Francia), PEDRAZZI (ltalia), TIEDEMANN (Repllblica Federal Alemana) y RIGHI (Mejico). 

2 Cfr. QUINTERO ÜLIVARES, "Economia e instrumentos represivos", en Papers, Revista de So­
ciologia, 13, 1980, pflg. 203. 

3 En Espaiia estos irrtentos doctrinales se deben sobre todo a BAJO FERNANDEZ, quien en va­
rias obras ha contribuido mils que ninglln otro autor a llamar la atenci6n sobre este sector del 
derecho penal; cfr. sobre todo, BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econOmico, Madrid, 1977; tambien 
FERNANDEZ ALROR, Estudios sobre cri.minalidad econ6mica, Barcelona, 1978. No seria, sin embargo, 
justo olvidar que fue ellamentado maestro QuiNTANO RIPOI..J...Es, el primero que, al agrupar en el volu­
men II de su magistral tratado (Tratado de Ia parte especial del derecho penal, tomo II, 2a ed., puesta 
al dia por Carlos Garcia Valdes, Madrid, 1978) los delitos mas intimamente relacionados con el funbito 
econ6mico, destac6 importantes peculiaridades de algunos de ellos que hasta entonces habian sido obje­
to de estudio como simples delitos patrimoniales. EI tratado de QVINTANO abri6, ademas, el camino, tanto 
en esta materia como en otras, a ulterimes investigaciones que han constituido la base doctrinal 
en los Ultimos aiios. A algunas de estas investigaciones haremos referencias en ellugar oportuno. 
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dar por supuesto y resuelto con la normativa juridica que se proyecta 
un problema que tiene sus raices fuera del derecho penal y que, por lo tanto, 
mal se puede solucionar solo con el derecho penal, si este no va acompafiado 
de reformas mas radicales y urgentes de Ia realidad social, politica y econ6mica. 

Seria, no obstante, prematuro y desacertado decir, ya de entrada, que todo 
intento legislativo de regular unitariamente el derecho penal econ6mico debe ser 
rechazado sin mas. Parece evidente que, cualquiera que sea el criterio que se adop· 
te para hacerlo, uoa materia como esta debe ser tratada con Ia mayor correcci6n 
dogmatica y no dejarla abaodonada al arbitrio y a Ia improvisaci6n. Los esfuerzos 
doctrinales realizados para enfrentarse con el problema no pueden ser ignorados 
y desechados como siroples ensayos mas o menos ingeniosos de te6ricos sin nin· 
guna incidencia practica. Si alguna claridad empieza a haber en el tema y algo de 
Ia actual situaci6n empieza a cambiar se debe, entre otras cosas, a que alguien 
se ha ocupado de sefialar con el dedo d6nde estiln los problemas y c6mo hay que 
empezar a solucionarlos. Lo que, sin embargo, parece tambien evidente es que esos 
ensayos doctrinales y proyectos legislativos deben ser analizados en un contexto 
mas amplio, en el que, ademils de los problemas especificamente juridicopenales, 
se tengan en cuenta otros no menos irnportantes, como los politicos, los sociales 
y los econ6micos que de alg(Jn modo constituyen las coordenadas ideol6gicas, en 
las que se mueve Ia normativa juridica que se propone. 

Desde este punto de vista voy a ocuparme en mi ponencia de La ideologia 
de los delitos contra el orden socioeconomico en el Proyecto de Ley Organica 
de Codigo Penal', cuyo titulo VIII, dentro dellibro 11, dedica nada menos que 
once capitulos y cincuenta y siete artleulos a regular esta materia. 

1 Para evitar malos entendimientos, conviene precisar desde un principio que utilizo el con­
cepto de 'ideologia' en un doble sentido: como "un sistema de opiniones que, fundimdose en un 
sistema de valores admitidos, determina las actitudes y comportamientos de los hombres con rela­
ci6n a los objetivos deseados del desarrollo de la sociedad, del grupo social o del individuo" (asi 
SCHAFF, Sociologia e ideologia, Barcelona, 1971, pilg. 22); y como "una racionalizaci6n teoretica, 
gracias a la cual se explica a trav§ls del cierre, lo que es aUn inexplicable" (asi CASTILLA DEL PINO, 
Psicoanl.disis y marxismo, 2a ed., Madrid, 1971, p<ig. 23). En el primer caso se alude a una concep­
ci6n descriptiva y neutra de la ideologia; en el segundo, a una falsa conciencia de la realidad que 
impide Ia comprensi6n de Ia realidad tal cual es. Tanto uno como otro sentido del concepto de ideo­
logia deben ser tenidos en cuenta en el funbito del derecho, ya que nada hay en ei que no sea ideol6-
gico en ese doble sentido, ya que en ningUn caso el derecho es valorativamente neutro. Sin por ello 
despreciar el analisis dogmiltico, al que hare despues referencia, me parece especialmente impor­
tante en estos momentos y en esta materia poner de relieve el sistema de valores que inspira el 
corpus normativo que se proyecta y la funci6n real que puede desempe:fiar si llega a aprobarse. 
Esto es, por lo demas, obligado desde las mas estrictas reglas de Ia hermeneutica juridica. La am­
bigüedad inherente allenguaje juridico y a los textos juridicos en general obliga en muchos casos 
a una interpretaci6n semflntica de las proposiciones juridicas que adquieren todo su sentido, si­
tuimdolas en el contexto social, politico y econ6mico en el que se producen (cfr. MuNoz CONDE, 
lntroducci6n, cit., pflgs. 141 y. ss.; CAsTILLA DEL PINO, "La insuficiencia funcional del len­
guaje", en Sistema, 2, 1973, pflgs. 5 y ss.). Solo asi pueden descubrirse la ideologia como sistema 
de valores e intereses (legitimos o ilegitimos, que esa es otra historia), a los que sirve Ia normativa 
juridica, y Ia ideologia como falsa teorizaci6n de los problemas. Dei contexto se deduce cuimdo me 
refiero a uno u otro tipo de ideologia. En todo caso me importa destacar que mi interes no se centra 
tanto en seiialar cuaJ es Ia ideologia que configura el Proyecto de C6digo Penal en esta materia, 
como en indicar los factores, relaciones de producci6n, etc., que configuran esa ideologia. Sobre 
la ideologia en derecho penal, cfr. MORILLASCUEVA. Derecho penal e ideologia, Granada, 1978; Tos­
CA HERNANDEZ, La ideologizaci6n del delito y de la pena, Caracas, 1977: BARBERO SANTOS, Paliti­
ca y derecho penal, Madrid, 1977. 
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Nunca hasta entonces, por lo menos en nuestro pais, se le habia dedicado 
tanta atenci6n a la delincuencia econ6mica como le dedica el Proyecto. Y ello, 
obviamente, es producto de esas inquietudes doctrinales que algunos redacto­
res del Proyecto han hecho suyas; pero tambi<Jn de un determinado contexto 
social, politico y econ6mico que no se puede ignorar, si se quiere camprender 
correctamente el alcance de Ia innovaci6n y Ia poi<Jmica que ha surgido en tor­
no a ella. De este contexto me voy a ocupar acto seguido. 

2. EI Proyecto de Ley Organica de C6digo Penal representa Ia culmina­
ci6n de un proceso de reformas legislativas que se inicia en 1976 con objeto 
de_ ~dapta_r Ia legislaci6n hasica del pais a Ia nueva situaci6n politica que se 
Imcia a rruz de Ia muerte del anterior jefe del Estado'. Punto de partida de es­
tas reformas fue, en el ämbito del derecho penal, Ia por lo demas insuficiente 
ley de 19 de julio de 1976, que modific6 el panorama del derecho penal politico 
del anterior regimen, al borrar del catalogo de las asociaciones ilicitas Ia men­
ci6n expresa de los partidos politicos. 

A esta ley fueron siguiendo otras que paulatinamente iban derogando aque­
llos preceptos penales que menos en consonancia estaban con Ia nueva situaci6n 
politica surgida de las primeras elecciones democrliticas de 15 dejunio de 1977. 
Asi, por ejemplo, se despenalizaron el adulterio y Ia expendici6n de anticon­
ceptivo~, se modific6 Ia edad de Ia mujer en los delitos de estupro y rapto, se 
suprmueron los delitos contra las leyes fundamentales y las instituciones tipi­
c_amente franqmstas, y se crearon otros, como el delito de tortura y el delito 
f1scal, que realmente significaban, siquiera a nivellegislativo, una autentica 
ruptura con Ia situaci6n legislativa anterior. 

Muchas de estas reformas se hicieron con Ia colaboraci6n y anuencia de 
los partidos de Ia izquierda parlamentaria, que por medio de los Pactos de Ia 
Moncloa Y durante todo el periodo constituyente, que culmin6 con Ia aproba­
ci6n de la Constituci6n, no tuvieron ninglln inconveniente en colaborar con el 
partido del gobierno en todo este proceso de reformas legislativas (periodo del 
consenso). 

. . Todas estas medidas er an evidenterneute urgentes y necesarias, pero insu­
ficientes para adaptar el viejo C6digo Penal a Ia nueva realidad. No solo Ia rea­
lidad politica, sino tambien Ia social y Ia econ6mica, habian cambiado profun­
damente. Y este cambio dejaba desfasadas las normas de un texto legal pen­
sado para_ realidades diferentes. Las paredes maestras del C6digo Penal vi­
gente, agn~tadas por el trascurso del tiempo, se resquebraj ab an cada vez que 
s~ Introducia un ?recepto nuevo ajeno a su espiritu y a su sistema. La larga 
dic~adura franqmsta habia agudizado aun mas el profundo divorcio que desde 
hac~a muchos aftos s~ venia produciendo entre Ia legalidad penal vigente y Ia 
realidad que pretendia regular. Este divorcio se hacia aun mas patente en el 

5 Cfr. MuNoz Co_:-nm, "Ref~rmas Penales 1977"', en C.P.C., n6m. 4, 1978, p:igs. 118 y ss.; De­
recho penal en Espana: entre dlCtadura y democracia, UniverSidad Central de Caracas, Caracas 
1981; ,~ARBERO SANTOS, ob. cit.; GIMB~RNAT ÜRDEIG, "EI sistema de penas en el futuro C6dig~ 
Penal , en La reforma del Derecho PenaL Barcelona, 1980, p!lgs. 184 y ss. 
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ämbito de los delitos econ6micos, verdadera plaga en los afios del desarrollo 
econ6mico, en los que los mas graves escandalos financieros quedaron practi­
camente al margen de las previsiones legales punitivas6. 

No obstante, hay que decir honradamente que esta falta de previsiones le­
gales paralas nuevas formas de Ia criminalidad econ6mica no solo se da en nues­
tro viejo texto punitivo, sino que es una constante que durante muchos aiios 
se viene denunciando de otros c6digos penales europeos menos antiguos que 
el nuestro. 

A esta situaci6n condujo un mal entendimiento del caracter vicarial y frag­
mentario del derecho penal, al que se asignaba Ia represion de hechos tipicos 
y en cierto modo inevitables de las clases. subalternas, mientras que se deja­
ban sin sanci6n otros hechos gravemente perjudiciales paralos intereses eco­
n6micos colectivos7. Los c6digos penales decimon6nicos, inspirados sin duda 
por esta ideologia, se caracterizan mas por lo que no castigan (los "no conteni­
dos") que por lo que castigan en esta materiaB. La criminalizaci6n de los "de­
litos econ6micos" de los "delitos de cuello blanco"9, como empez6 a llamarse 
este tipo de delitos a partir de los aftos treinta, era ya, por consiguiente, bas­
tante deficiente y poco eficaz desde los niveles de Ia selecci6n primaria a tra­
ves de Ia tipificaci6n en las normas penales de los abusos mas intolerables. 

r; Cfr. VILADAS J~<:NE, "Notas sobre Ia delincuencia econ6mica en Espaiia", en A.D.P., 1978, 
p8.gs. 635 y ss. Para caracterizar mejor la delincuencia econ6rnica durante el franquismo, creo que 
hay que distinguir dos etapas claramente diferenciadas: el delito econ6mico de la miseria, caracte­
ristico de Ia posguerra civil, de los afios del hambre, en los que Ia escasez de todo tipo de bienes 
determin6 el nacimiento del mercado negro y del estrapelio, en los que muchas personas sin escrU­
pulos y adictas al r€gimen franquista amasaron enormes fortunas a costa del hambre y Ia rniseria 
de una gran parte de la poblaci6n; el delito econ6mico de la prosperidad que se dio especialmente 
al amparo del desarrollo econ6mico de los aiios 60 y principios de los 70. EI malllamado milagro 
econ6mico espafiol nada tuvo de santo, ya que a su amparo se dieron graves casos de fraudes tinan­
eieras y de corrupci6n administrativa como hasta entonces nunca se habian dado en esa magnitud 
en Espaila. Todo ello con Ia complicidad de una Adrninistraci6n implicada con los intereses de eier­
tos grupos ecom6rnicos y de presi6n a los que descaradamente favorecia. Basta recordar solo dos 
casos, que no son los Unicos, pero si los mas representativos de Ia €poca: MATESA y SoFICO. Co­
mo bien dice VILADAS J~;NE, ob. u cit., fueron "Ia censura y la falta de libertades pU.blicas las que, 
durante el franquismo, forzaron la pasividad de los ciudadanos ante la dilapidaci6n de los recursos 
financieros del E stado, ante la destrucci6n a menudo irreparable de Ia ecologia campestre y ciuda­
dana y ante las mUltiples estafas a las econornias familiares mas modestas". 

7 Sobre Ia ideologia del car:icter fragmentario del derecho penal cfr. BARATTA, "Crirninologia 
e dogmAtica penale'", enLa Questione Criminale, anno V, nllm. 2, maggio-agosto 1979, pägs. 168 y ss. 

ll Sobre los "no contenidos del derecho penal", cfr. SCHUMANN, "Gegestand und Erkenntnissinte­
resse einer konfliktheoretischen Kriminologie", en Kritische Kriminologie, Munich, 1974, pägs. 77 y ss. 

9 La expresi6n white-collar-criminality aparece por primera vez en SuTHERLAND, "White­
Collar-Criminality", en American Sociological Review, nllm. 5, 1940, pilgs. 7 y ss., aunque ya en 
1872 destac6 EDWIN C. HILL, la existencia de capitalistas criminales. Tarnbienen todo el discurso 
marxista est8 implicito el concepto del capital como explotaci6n y del capitalista como enernigo 
de clase del proletariado. Con todo, el concepto de "delincuente de cuello blanco" no esta todavia 
bien definido ni en la criminologia ni en Ia sociologia (cfr. SCHNEIDER.. "Wirtschaftskriminalität", 
en Handwörterbuch der Kriminologie, tomo Ill, 1975, pilgs. 656 y ss.). En Ia dogmfltica juridicopenal es 
poco utilizable, ya que el de~ho penal econ6mico es tambien un derecho penal de acto·y no de autor, 
lo cual no excluye que en algunos tipos delictivos sean especialmente relevantes determinadas cualida­
des personales de los sujetos activos, ya que, al fin y al cabo, muchos de ellos son delitos especiales, 
cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalittit, 1. Allg. Teil, 1976, pflg. 52. 
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Pero tampoco los mecanismos de seleccion secundaria (tribunales, jueces, 
fiscales y policia) hacian mucho por remediar esta situaci6n cuando ello, teori­
camente al menos, era posible. Si alguna vez, excepcionalmente, se ha castiga­
do severamente a alguno de estos "delincuentes de cuello blanco", se han puesto 
en marcha inmediatamente otros mecanismos extra, para o ilegales, general­
mente subculturales, como el "amiguismo", el '~enchufe" o el "soborno", que 
han atenuado o incluso evitado el peso de Ia sancion penal'"· 

Ante esta situacion, el Proyecto de Ley Orgimica de C6digo Penal, en lo 
que a esta materia se refiere, supone un giro importante de Ia tradicional con­
cepci6n del derecho penal hacia formas mas justas, sociales y democraticas de 
entender el ejercicio del poder punitivo del Estado. 

Si en virtud del principio de interuenci6n minimall, que la Exposici6n de 
Motivos cita como uno de los principios inspiradores de todo el Proyecto, pare­
ce legitima Ia tutela penal selectiva de eiertos bienes juridicos fundamentales 
para Ia sociedad, parece logico que tambien se protej an penalmente, con Ia ma­
yor claridad y contundencia, los intereses economicos de Ia colectividad, y no 
los de un grupo privilegiado de personas. EI principio de intervenci6n minima 
no quiere decir solo que el derecho penal, como ultima ratio de Ia politica so­
cial, debe entrar en acci6n lo menos posible, sino tambien que cuando interven­
ga lo haga precisamente porque Ia importancia del bien juridico atacado y Ia 
gravedad del ataque sean de tal magnitud que ya no quepa otra soluci6n que 
recurrir a esta ultima ratio, al arma de defensa de Ia sociedad mas terrible y 
dura de cuantas dispone el ordenamiento juridico del Estado. Parece evidente 
que uno de estos bienes juridicos fundamentales es lo que en Ia rubrica del ti­
tulo VIIJ del Proyecto se denomina, con dudoso acierto, "orden socioecon6mi­
co" y que, por lo tanto, no se infringe el principio de intervencion minima al 
querer tutelarlo penalmente. Lo que probablemente no ha sido tan acertado 
sea Ia forma como se han seleccionado y descrito en los tipos penales corres­
pondientes del titulo VIII los ataques a dicho orden socioecon6mico. En algu­
nas ocasiones se ha pecado por defecto al no incluir en su catruogo comporta­
mientos ciertamente merecedores de pena; y en otras, por exceso, al sancionar 
penalmente lo que muy bien pudiera ser objeto de otro tipo de sanciones me­
nos drasticas y mas eficaces que las penales. Pero de lo que no cabe duda es 
de que, en lineas generales, el titulo VIII debe ser valorado positivamente des­
de el punto de vista del principio de intervenci6n minima, y que representa una 
dosis de buena voluntad y de interes en adaptar Ia legalidad penal a las nuevas 
exigencias politicas, sociales y econ6micas que no puede ser menospreciada, 
cualquiera que sea despues la opini6n que merezca, desde otros puntos de vis­
ta, Ia regulaci6n que se propone. 

Por eso no puede extrafi.ar que las criticas mcls acerbas que se han hecho 
al Proyecto en esta materia provengan de los sectores politicos mas reacciona­
rios y economicanrnnte mas privilegiados. La sola posibilidad de que se llegue 

1o Cfr. infra, nota 40. 
11 Cfr. MuNoz CONDE, Introducci6n; cit., p8gs. 59 y ss. 
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a adecentar un poco el mundo de las relaciones econ6micas es ya motivo sufi­
ciente para alarmaralos que lo dominan y manipulan, a los que solo pretenden 
ellucro, aunque sea a costa de Ia especulaci6n, Ia explotaci6n y el fraude como 
sistema. 

Pero, pensandolo bien y tal como van quedando las cosas en este pais, qui­
zas no debieran alarmarse tanto. EI Proyecto, en esta materia, tiene mas un 
valor testimonial y simbolico que una eficacia practica inmediata. Corno antes 
he dicho, es dificil que el derecho penal solo pueda solucionar un problema que 
tiene sus ralces fuera del derecho penal y en cuya soluci6n hay que emplear 
otros medios y recursos, ademas de los especificamente juridicopenales. Son 
muchas las razones, sin embargo, que hacen pensar que estos otros medios, 
que suponen un cambio de mentalidad y de estructuras, no se van a utilizar, 
o por lo menos no se van a utilizar con la necesaria intensidad. Pero es el pro­
pio Proyecto de C6digo Penal el que encierra ya en su seno elementos involuti­
vos capaces de obstaculizar cualquier ID.tento serio por trasformar la actual si­
tuaci6n, si era esto lo que realmente se pretendia. V eamoslo con cierto 
detenimiento. 

3. En Ia Exposici6n de Motivos del Proyecto se dice que en el titulo VIII, 

"que en su conjunto constituye una de las mayores novedades, se otorga carta 
de naturaleza como objeto de protecci6n penal al orden econ6mico entendido 
en su sentido amplio, como equivalente a regulaci6n de Ia producci6n, distri­
bucion y consumo de bienes y servicios de tan elevada importancia para Ia vi­
da del pais". Que un orden econ6mico asi entendido es incapaz de servir de bien 
juridico comun y de criterio rector en Ia interpretaci6n de los concretos tipos 
penalesl2 es algo tan evidente que apenas necesita ser seftalado. Corno ha si­
da puesto de relieve por quienes se han ocupado del tema, con Ia utilizaci6n 
de un concepto de orden econ6mico tan vago e impreciso fracasa cualquier in­
tento de establecer el bien juridico protegido en todo el titulo VIII a traves de 
Ia rllbrica generica que lo encabeza13. Es necesario, por tanto, recurrir a otras 
claves que permitan descubrir tan importante extremo. 

12 Utilizo aqui el concepto de bien juridico en el sentido dogmtttico tradicional, como conteni­
do material del injusto, al quese asignan ademits diversas funciones metodol6gicas, exeg€lticas y 
sistemiticas; cfr., a nivel de obras generales, JESCHECK, Tratado de derecho penal, cit., vol. I, pligs. 
350 y ss.; COBO-VIVES, Derecho pena~ Parte general, II, Valencia, 1981, pitgs. 92 y ss. 

1:1 Asi STAMPA BRAUN en ponencias a estas jornadas; cfr. tambil~n STAMPA BRAUN­
BACIGALUPO: "La reforma del derecho penal econ6mico", en El proyecto de C6digo Pena~ volu­
men colectivo que recoge las in,tervenciones habidas en un ciclo de conferencias organizado por el 
Colegio de Abogarlos de Barcelona en 1980, pitgs. 147 y ss. (tambiEm aparecido como nUmero mo­
nografico de Ia R.J.Cat.). Sin embargo, RooR'iGUEZ MoURULLO considera en su ponencia a estas 
Jornadas que tal critica es infundada, porque, en ningUn caso, el orden socioecon6mico al quese 
alude en el titulo VIII del Proyecto, constituye un bien juridico comUn a todos los delitos que en 
eise contienen, sino solo un concepto de'referencia ('el orden') que sirve para agrupar diversos bienes 
juridicos que en dicho titulo se protegen (cfr. RooRIGUEZ MouRULLO, "Los delitos econ6micos en 
el Proyecto de C6digo Penal", en A.D.P., 1981, pitgs. 707 y ss.). Cfr. tambh~n RmzVADILLO, "Los 
delitos contra el orden socioecon6mico", en Anuario de la Escuela Judicia~ nUm. XIII, julio 1981, 
pilgs. 201 y ss. 
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Corno marco de referencia para ello se presenta Ia Constituci6n espaiiola 
de 1978, que contiene varias normas de caräcter especificamente socioecon6-
mico, mediante las cuales se establecen los principios que rigen Ia actividad 
econ6mica de los individuos y del Estadoi4. Estas normas son, sin embargo, 
tan ambiguas que dificilmente puede deducirse de ellas con claridad cuaJ es el 
modelo econ6mico que realmente sirve de base al orden constitucional en gene­
ral y al titulo VIII del Proyecto de C6digo Penal en particular. A Ia ambigüe­
dad inherente allenguaje juridico en general se aiiade en este caso Ia ambigüe­
dad intencionalmente buscada por los redactores del texto constitucional para 
conseguir el mayor consenso posible en los distintos partidos constituyentes. 
Corno se ha seiialado por los mas destacados interpretes de nuestro texto cons­
titucional, en el pueden encontrarse preceptos como el art. 38 ("Se reconoce 
Ia libertad de empresa en el marco de Ia economia de mercado"), que claramen­
te reflej an un modelo econ6mico capitalista de economia de mercado; y otros 
que, por el contrario, pueden considerarse como reflejos de una economia pla­
nificada o socialista, tales como el art. 128 ("1. Toda Ia riqueza del pais, en sus 
distintas formas y sea cual fuere, esta subordinada al interes general. 2. Se re­
conoce Ia iniciativa publica en Ia actividad econ6mica. Mediante ley ·Se podra 
reservar el sector pU.blico recursos o servicios esenciales, especialmente en ca­
so de monopolio, y asimismo acordar la intervenci6n de empresas, cuando asi 
lo exigiere el interes general") y ell31,1 ("EI Estado, mediante ley, podra pla­
nificar la actividad econ6mica general para atender a las necesidades colecti­
vas, eqpilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el cre­
cimiento de Ia renta y de Ia riqueza y su mas justa distribuci6n"). 

Cualquiera que sea Ia interpretaci6n quese pueda dar a estas y a otras nor­
mas de nuestro texto constitucional, lo que si parece claro es que en ellas se 
observa Ia tendencia cada vez mayor del Estado a intervenir en Ia vida econ6-
mica. En el fondo de esta tendencia estit el convencimiento profundo, cada vez 
mits arraigado en las clases dirigentes, del fracaso del modelo econ6mico capi­
talista puro, incapaz de asegurar su supervivencia con el automatismo de los 
mecanismos de Ia economia de mercado. Es necesaria la ayuda cada vez mi.ts 
amplia y regular que Je presta una fuerza te6ricamente ajena a Ia vida econ6-

I-I Sobre la llamada ''Constituci6n econ6mica", y en relaci6n concretamente con Ia interpre­
taci6n de los conceptos econ6micos de la Constituci6n, cfr. GARCi.>\ PELA YO, "Consideraciones so­
bre las clliusulas econ6micas de la Constituci6n", en Estudios sobre Ia Constituci6n espafiola de 
1978, Zaragoza, 1979, pligs. 29 y ss.; FoNT GALAN, "Notas sobre el modelo econ6mico de la Cons­
tituci6n espaiiola de 1978'', en Reuista de Derecho Mercantil, nU.m. 152, 1979, p3.gs. 205 y ss.; Mo­
RISI, "'Aspectos esenciales de la relaci6n entre Estado y economia en una Constituci6n de la cri­
sis" en La Constituci6n espaiiola de 1978, estudio sistemlitico dirigido por los profesores PRADIE· 
Hl Y GARCiA DE ENTERRiA, Madrid, 1980, pligs. 361 y ss.; TAMAMES, Estructura econ6mica de Es­
paiia, 13" ed., Madrid, Alianza Editorial, 1980, vol. 2, pligs. 1207 y ss. Seria interesante, y no ya 
solo en relaci6n con es tos preceptos de contenido econ6mico, sino tambien con la Constituci6n en 
general, someter esta a una interpretaci6n econ6mica del tipo del que propuso para la Constituci6n 
americana BEARD, An Economic Interpretation ofthe Constitution ofthe United States, New York, 
1913, quien, a traves de un an:ilisis plurisectorial de la estructura de la sociedad americana de 1787, 
de los intereses representados por los miembros de la Comisi6n que redact6 la Constituci6n, de 
la forma de ratificaci6n de la misma del cuerpo electoral, etc., considera la Constituci6n como un 
documento econ6mico. Cfr. tambi8n HASSEMER-STEINERT-TREINER, en Sozialwissenschaften im Stu­
dium des Rechts, vol. Ill (Strafrecht), edlt. por Lüderssen y Hassemer, Munich, 1978, pligs. 5 y ss. 
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l mica: el Estado. Precisamente Ia principal caracteristica de los sistemas eco­
n6micos neocapitalistas que, al hilo de Ia experiencia de Roosevelt en los Esta­
dos Unidos de AmBrica en los afios treinta, surgen en los paises europeos occi­
dentales tras Ia Segunda Guerra Mundial es Ia intervenci6n del Estado en Ia 
vida econ6mica, bien al lado de Ia iniciativa privada, bien sustituyendola de 
un modo mas o menos ampJio15. Y es esta creciente intervenci6n del Estado 
en materia econ6mica lo que da origen al derecho penal econ6mico. 

La intervenci6n del Estado mediante el ejercicio de su poder punitivo en 
el ambito de las relaciones econ6micas no fue, sin embargo, desconocido en otras 
B:pocas anteriores16. Ya en el derecho romano se preveian sanciones para los 
que especularan con los precios de los cereales o evadierau impuestos, e iguales 
medidas punitivas se preveian en Ia Edad Mediapara los que infrinjian las nor­
mas sobre calidad o precio de los productos en los mercados. En Ia Edad Mo­
derna se encuentran numerosas disposiciones legislativas que sancionaban pe­
nalmente las infracciones en materia de concesiones y monopolios reales sobre 
determinados productos. Solo en el siglo XIX se observa un cierto descenso de 
esta intervenci6n estatal en Ia economia, sin duda por influencia de las doctri­
nas liberales econ6micas dominantes en Ia epoca. Pero pronto en el siglo XX 

volvi6 a surgir con mayor fuerza el intervencionismo penal estatal en Ia econo­
mia, favorecido por Ia crisis econ6mica que se sucede entre las dos guerras mun­
diales. Son estas razones coyunturales las que igualmente determinaron en nues­
tro pals, durante Ia guerra civil e inmediatamente despues de ella, Ia aparici6n 
de una legislaci6n penal excepcional, destinada a sancionar con graves penas 
las infracciones en materia de trilfico de divisas, formaci6n de precios, especu­
laci6n y acaparamiento de productos de primera necesidad, etc. 17. 

Sin embargo, Ia desapatici6n de estos factores coyunturales no determin6 
Ia derogaci6n mas o menos expresa de esta legislaci6n penal excepcional, sino 
su reconversi6n en una regulaci6n juridicopunitiva mi.ts amplia de todo el sec­
tor econ6mico con una vocaci6n de permanencia. Las razones de por que lo que 
originariamente se habia considerado excepcional se convierte en una regla ge­
neral son varias y de muy diversa indole. EI desmesurado crecimiento econ6-
mico de Ia producci6n, no respaldada por unas necesidades objetivas, debido 
en parte al aumento de las industrias belicas, Ia continua inflaci6n, las crisis 

1s Sobre Ia evoluci6n del capitalismo hacia el neocapitalismo y la crisis del capitalismo en ge­
neral, cfr., MANDl':L, Introducci6n al marxismo, Barcelona, 1976, p:igs. 55 y ss. Cfr. tarnbi8n SCHUM­
PETEH., Capitalism, Socialism and Democracy, 4 a ed., Londres, 1954. Hoy en dia ya casi nadie nie­
ga Ia necesidad de la intervenci6n del Estado en Ia economia; lo que se discute son las metas de 
esa intervenci6n y los intereses a los que sirve. Sobre el estado actual de lo quese llama "economia 
mixta", cfr. SAMUELSON, Curso de economia modema, trad. de Jose Luis Sampedro, adaptaci6n 
a Ia ga ed. norteamericana por Luis Garcia de Diego, decimoseptima edici6n, sexta reedici6n, Ma­
drid, 1979, pägs. 47 y ss. Cfr. sobre esta evoluci6n y Ia repercusi6n del derecho econ6mico en el 
"capitalismo organizado", NAHAMOWITZ, "Wirtschaftsrecht im «Organisierten Kapitalismus"", en 
Kritische Justiz, 14, I, 1968, p:igs. 34 y ss. 

16 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., vol. I, p8g. 42. 
11 Cfr. BAJO FERNANDEZ, "EI derecho penal econ6mico, un estudio de derecho positivo espa­

iiol", en A.D.P., 1973, p:igs. 91 y ss. 
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econ6micas con sus secuelas de paro y reivindicaciones de las clases obreras, 
habian convertido el sistema de Ia economia de mercado en una jungla en Ia 
que no se respetaban las reglas del juego basicas de Ia economia capitalista, 
amenazando su supervivencia. EI Estado se ve obligado a intervenir, y pasa 
asi de ser mero espeetadar de Ia vida econ6mica a principal protagonista, de 
Estado liberal a Estado social. Lo que en otras epocas no habia sido mits que 
un fen6meno transitorio o coyuntural, se convierte en Ia principal base del sis­
tema. Lo que en otras epocas no habia sido mas que un episodio aislado o un 
sector muy especializado del derecho penal tradicional, se convierte ahora en 
uno de los sectores mits importantes y complicados. 

Visto a Ia luz de Ia evoluci6n que brevemente se acaba de exponer, el titulo 
VI!I del Proyecto de Ley Orgitnica de C6digo Penal constituye el reflej o juri­
dico punitivo del modelo socioecon6mico que sirve de base a nuestro orden cons­
titucional, y asi ha sido entendido por un sector importante de Ia doctrina cien­
tifica mits cualificada. Sin embargo, el que esto sea asi es mas que cuestiona­
ble, y es precisamente lo que suministra Ia base para las criticas que contra 
dicho titulo se han formulado. 

4. La primera contradicci6n que inmediatamente salta a Ia vista es Ia de 
que no todos los derechos de contenido socioecon6mico protegibles penalmen­
te se tutelan en el titulo VIII, como podria entenderse a Ia vista del pomposo 
titulo que lo encabeza: "Delitos contra el orden socioecon6mico", porque nadie 
dudarit que Ia propiedad privada es uno de los derechos fundamentales de con­
tenido socioecon6mico reconocidos en Ia Constituci6n (art. 33,1), en inmediata 
conexi6n con el derecho a Ia libertad de empresa en el marco de Ia economia 
de mercado (art. 38), del que Ia propiedad privada es su principio fundamental. 
Pues bien, Ia tutela de Ia propierlad privada se lleva a cabo en un titulo diferen­
te, el v, bajo Ia rubrica gemerica de "Delitos contra el patrimonio"18, al que 
se ocupa de los "Delitos contra el orden socioecon6mico". 

Esta contradicci6n no tendria mas alcance que el puramente sistematico, 
si no fuera porque, a pesar del tratamiento separado de uno y otro grupo de 
delitos, se observan extraiias relaciones entre uno y otro y diversas contradic­
ciones valorativas, dificiles de camprender en el plano de una politica criminal 
racional y eficiente. Veamos algunos ejemplos. 

a) Entre las "novedades" que aporta el titulo VI!I del Proyecto encon­
tramos los "delitos financieros", tipificados en el capitulo VI. La finalidad po­
liticocriminal de esta regulaci6n expresa de tal materia es sin duda loable: acabar 
con los abusos que en el itmbito de las sociedades mercantiles, y especial­
mente de las an6nimas, se cometen, en frecuentes ocasiones impunemente. Pe­
ro quizas no se haya caido en Ia cuenta que esta impunidad, ciertamente deplo­
rable, no se debe, como fitcilmente puede pensarse a Ia vista del Proyecto, a 
Ia imposibilidad legal de castigar tales hechos conforme al C6digo Penal vigen­
te, sino a una serie de mecanismos, para o metajuridicos, pero indudablemente 

1s Cfr. HuERTA TOCILDO, "Los delitos patrimoniales en el Proyecto de C6digo Penal de 1980", 
en C.P.C., n. 15, 1981, pB.gs. 473 y ss. 

-936-

reales, que condicionan en Ia pritctica Ia aplicaci6n de las normas penales a ta­
les hechosl9. EI C6digo Penal vigente ofrece, sin duda, grandes lagunas depu­
nibilidad en muchos aspectos de Ia criminalidad econ6mica, pero tambien con­
tiene tipos tradicionales de delitos, como las estafas, Ia apropiaci6n indebida 
y las falsedades documentales, que, aun con grandes defectos en su regulaci6n 
actual, son perfectamente aplicables a pn'lcticamente todos los supuestos de 
hecho de las normas que disciplinan los delitos financieros en el Proyecto. Es 
mas, tanto Ia doctrina como un importante sector de Ia jurisprudencia espaiio­
Jas, han defendido invariablemente Ia aplicaci6n de los preceptos relativos a 
Ia estafa. a Ia apropiaci6n indebida o a las falsedades documentales, especial­
mente en documento mercantil, a los casos de "creaci6n de sociedades de fa­
chada", "utilizaci6n indebida del capital o beneficios sociales" "falsificaci6n 
de balances", etc., que son los supuestos de hecho mits caracteristicos de los 
"nuevos" delitos financieros del Proyectozo. Y no se trata aqui de hacer nin­
g(In tipo de analogia in malam partem o de cualquier otro tipo de interpreta­
ci6n extensiva de dudosa compatibilidad con el principio de legalidad, sino de 
aplicar, con el mits estricto respeto al principio de legalidad, los preceptos tra­
dicionales cuyos terminos estrictos no se oponen a ello. Basta solamente mirar 
c6mo se han reconducido los preceptos casuisticos que disciplinan las estafas 
y otros engafios en nuestro C6digo Penal vigente a una teoria general de Ia es­
tafa perfectamente adaptable al mas modesto timo de Ia estampita o el toco­
mocho y al mits grave y rebuscado de algunos delitos financieros2I. Y lo mis­
mo sucede con Ia apropiaci6n indebida y con las falsedades documentales. 

19 Cfr. CöRDOBA RODA, "Consideraciones sobre la jurisprudencia penal", en R.J. Cat., 1974; 
MuNoz CONDE, Introducci6n, cit., pägs. 158 y ss. 

2° Cfr. ÜLIVA GARCiA, "Sobre elllamado delito financiero", en Revista de la Facultad de De· 
recho de la Uniuersidad Complutense, vol. xvr, nllrn. 43, pclgs. 7 y ss., que cornenta la S. T. S. 23 
junio 1973, que apreci6 en un supuesto de utilizaci6n indebida del capital social el delito de apro­
piaci6n indebida. Sin embargo, tanto ÜLIVA como Ia S. T. S. aluden a1 "vacio normativo" que en 
algunos de estos casos se da en el C6digo Penal vigente. Algunos de estos vados normativos po­
drian ser subsanados con Ia creaci6n de alglln tipo especifico similar a la infidelidad patrimonial 
alemana (Untreue). Pero si se analizan bienlas causas de este vacio normativo se ve inmediata­
mente que ello se debe sobre todo, a que estos delitos se dan en el 8.mbito de sociedades mercanti­
les, especialmente an6nimas, siendo la estructura de estas la principal dificultad para la exigencia 
de responsabilidades penales a las personas fisicas que por ellas actU.an. U na soluci6n a este pro­
blema puede encontrarse en la creaci6n de cläusulas especiales que faciliten en estos casos la exi­
gencia de responsabilidades individuales de administradores, gerentes, etc. Asi, por ej., sucede con 
el § 14, StGB y el art. 35 del Proyecto de C6digo Penal (sobre este problema en general, tanto de 
lege lata como de lege ferenda, cfr. MuNoz CONDE, "La responsabilidad penal de los 6rganos de 
las personas juridicas en el ämbito de las insolvencias punibles", en C.P.C., nU.m. 3, pägs. 171 y 
ss.). Sobre la problemätica general de los delitos financieros, cfr. DEL ROSAL, Derecho penal de so­
ciedades an6nimas, vol. I, Madrid, 1971; HEREDERO, Los delitos financieros en lajurisprudencia 
espaiiola, Barcelona, 1969; ÜLIVA, ob. cit., y tambit~n Ia comunicaci6n a estas Jomadas del fiscal 
Conde Pumpido. Sobre la regulaci6n que propone el proyecto, cfr. ademäs de la comunicaci6n alu· 
dida, GöMEZ BENin;z, "Notas para una discusi6n sobre los delitos contra el orden socioecon6mico 
y el patrimonio en el Proyecto de 1980 de C6digo Penal'', en A.D.P.,, 1980, pägs. 478 y ss.; PIQUE 
V mAL, "La protecci6n penal de los accionistas" en El Proyecto de C6digo Penal, cit., pilgs. 167 y ss. 

21 Cfr. MuNoz CONDE, Derecho penal, parte especial, 3a ed., (tercera reimpresi6n de la 2a ed., 
con Anexos de actualizaci6n legislativa). Sevilla, 1980, pägs. 221 y ss., siguiendo, como en general 
la doctrina espaiiola, la magistral concepci6n de la estafa propia que en su dia propuso ANTÖN ÜNE­
CA, voz Estafa, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo IX (1958), pägs. 57 y ss. 
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Es dificil, por tanto, considerar que Ja nueva regulaci6n de los delitos fi­
nancieros que propone el Proyecto cubra realmente Jagunas de punibilidad que 
se hayan puesto de manifiesto ya anteriormente por Ia doctrina y Ia jurispru­
dencia. Pero si asi fuera, seguiria sin comprenderse muy bien por que esta ma­
teria tiene que ser tratada en un titulo distinto aJ titulo en el que se tipifican 
las estafas, apropiaciones indebidas, etc., de las que, en todo caso, los delitos 
financieros serian subespecialidades. La incidencia en el ambito socioecon6mi­
co no seria, desde luego, motivo suficiente para este tratamiento separado. En 
primer lugar, porque no siempre en los delitos financieros de Ia pequeiia y me­
diana empresa se ve afectado algo mas que un derecho patrimonial. En segundo 
lugar, porque el derecho de sociedades, por muy importante que sea para Ia 
vida econ6mica de un pais, sigue siendo un derecho privado patrimonial, como 
lo demuestra su situaci6n en el ambito del derecho mercantil. Y en tercer lu­
gar, porque Ia regulaci6n que propone el Proyecto esta prevista fundamental­
mente para los delitos financieros que se dan frecuentemente en el ambito de 
Ia pequeiia y mediana empresa (cfr. por ejemplo, arts. 363 y 366), y no para 
aquellos abusos mas caracteristicos de las grandes empresas, especialmente 
bancarias. Asi, por ejemplo, en el art. 368 se castiga Ia utilizaci6n indebida por 
parte de los administradores del capital o de los beneficios sociales en perjui­
cio de los socios, pero no de otras personas, como depositarios, cuentacor:i--en­
tistas, etc., que en el ambito de Ia actividad bancaria son los que resultan nor­
malmente perjudicados22. 

Es muy curioso, ademas, que se haya hecho Ia regulaci6n sin pensar mu­
cho, o al menos asi lo parece, en Ia legislaci6n mercantil que regula el derecho 
de sociedades. Con ello se corre el peligro de entrar en contradicci6n con ella, 
con Ia consiguiente inaplicabilidad de Ia regulaci6n penal, que quedaria ya 
desde el principio relegada y desprestigiada. Asi, por ejemplo, el art. 363 casti­
ga a los que "se valieren de una sociedad mercantil ... para-entre otras cosas-

~ 2 En el mismo sentido GöMEZ Bt:Nin;z, ob. cit., pägs. 4 77 y 484. Esta laguna no se produce, 
en cambio, con el actual delito de apropiaci6n indebida. Asi, p. ej., Ia antes citada S. T. S., 23 junio 
1973, no tuvo inconveniente en apreciar este delito en Ja conducta del presidente del Consejo de 
Administraci6n de un Banco, del que era a su vez Unico accionista, que utiliz6 indebidamente el 
capital social en perjuicio de los cuentacorrentistas e impositores. Esta postura jurisprudencial 
sigue siendo valida, aun en aquellos casos en los que los fondas de garantia creados especialmente 
al efecto garanticen Ia devoluci6n de su dinero a los cuentacorrentistas e impositores de las institu­
ciones bancarias en crisis: en primer lugar, porque es tos fondas de garantia se crean muchas veces 
ex post una vez provocada Ia crisis, para evitar grandes perjuicios econ6micos a una gran masa 
de personas, generalmente humildes, y el consiguiente deterioro del prestigio de las entidades ban­
carias; en segundo lugar, porque Ia devoluci6n no siempre es total y, en todo caso, la demora en 
el cobro, el cese de los intereses, etc., representa siempre un perjuicio econ6micamente relevante; 
y, en tercer lugar, porque, en todo caso, se produzca o no el perjuicio patrimonial, en el art. 535 
caben tambit3n las formas imperfectas de ejecuci6n y una de las formas de conducta tipica en ei 
incluidas es el uso irregular de los fondas depositadas o darlos para su administraci6n, cuando di­
cha utilizaci6n excede los limites de lo que corresponde a los titulos de dep6sito y administraci6n 
y se hace con animo de lucro. Algo similar ocurre con el Fondo de Garantia Salarial en materia 
de crisis fraudulentas de empresas prevista en_el art. 499 bis del vigente C6digo Penal (cfr. PEREZ 
PEREZ, La protecci6n legal de los trabajadores en los supuestos de insolvencia del empleador, Bar­
celona, 1980). Lo cual no quiere decir naturalmente que dichos seguros no tengan efecto sobre la 
responsabilidad civil. -
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eludir el cumplimiento de sus debitos personales". Un precepto de este tipo, es­
trictamente interpretado, deberia conducir sin mas a Ia punici6n de todos los que 
formen parte de una sociedad an6nima o de responsabilidad limitada, ya que per­
tenece a Ia esencia de estas sociedades el que el socio trate precisamente, por in­
termedio de ellas, de eludir sus responsabilidades personales de caräcter patrimo­
nial, limitando su responsabilidad al patrimonio social. Evidentemente aqui se esta 
pensando en otra cosa: en que la creaci6n de una sociedad tenga por objeto Ia corni­
si6n de algUn fraude, delito fiscal, etc.; pero entonces para Ia punici6n bastaria 
con los preceptos de las asociaciones ilegales o con los de los delitos que se come­
tieranal amparo de Ia sociedad. Otro caso similar tenemos en el art. 367, que con 
su redacci6n Iitera! (" aparentar haber desembolsado el capital social suscrito") 
da a entender que los socios tienen obligaci6n de desembolsar en todo caso el capi­
tal social suscrito, lo que no siempre es obligatorio. Asi, por ejemplo, en las socie­
dades an6nimas solo hay obligaci6n de desembolsar una parte del capital suscrito 
(el25%). Tampoco es tan fiteil de precisar el segundo inciso del articulo ("entregas 
ficticias o simulaci6n o inflaci6n de aportaciones"), ya que junto a las aportacio­
nes dinerarias Ia Ley de Sociedades An6nimas admite las "no dinerarias", in na­
tura y las "accesorias", y establece ademas en su art. 32 un regimen de revisi6n 
de las mismas (piensese, por ejemplo, en las revalorizaciones por plusvalias). En 
el art. 367 se habla tambien de "adoptar acuerdos sociales por una mayoria ficti­
cia en contra de los intereses de Ia generalidad de los socios", sin tener en cuenta 
que muchas veces una minoria de socios tiene Ia mayoria del capital y que para 
el orden socioecon6mico mas importante que los intereses de Ia generalidad de los 
socios es el interes u objetivo social23, 

Pero todos estos defectos, con ser tan graves, no son, sin embargo, los mäs 
importantes. Hay otros que realmente hacen dudar de que Ia finalidad politicocri­
minal del Proyecto en esta materia sea Ia de proceder severamente contralos de­
litos financieros. EI principal y mas chocante obstaculo que para llevar a cabo 
esta finalidad politicocriminal surge es el de Ia discordancia valorativa que re­
sulta de Ia comparaci6n de los marcos penales que tienen asignados estos deli­
tos financieros con los marcos penales de las estafas, apropiaci6n indebida, fal­
sedades documentales, etc., en las que tales delitos, seg(ln antes se ha dicho, 
podrian subsumirse en principio. Lo 16gico hubiera sido que el tratamiento aut6-
nomo de los delitos financieros que propone el Proyecto tuviera Ia finalidad 
de agravar Ia pena de estos delitos frente a Ia de las estafas, apropiaci6n inde­
bida y falsedades documentales. Ello se justificaria porque a Ia lesi6n patrimo­
nial concreta que producen se aiiade el perjuicio al orden socioecon6mico que 
el Proyecto como nuevo bien juridico quiere proteger en estos delitos. Parad6-
jicamente, sin embargo, y aunque cueste creerlo, los delitos financieros del ca­
pitulo VI del titulo VIII, incluso en aquellos supuestos en los que inequivoca-

23 En el mismo sentido GöMEZ BENiTEZ, ob. cit., pAg. 483. Sobre el objeto social, cfr. EROSE­
TA PONT, "Determinaci6n e indeterminaci6n del objeto social oen Ia ley y en los estatutos de la so­
ciedad an6nima", en Revista de Derecho Notarial, 1970; cfr. tambiEm ÜARRIGUES-URiA, Coment(1-­
rios a la Ley de Sociedades An6nimas, t. 1, 3a ed., Madrid, 1976, p8gs. 241 y ss. 
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mente se tipifican estafas, apropiaciones indebidas y falsedades documenta­
les, resultan mas levemente penados que estos delitos. Confrontense, por ejem­
plo, las penas que tienen asignadas las estafas y Ia apropiacion indebida en el 
Proyecto (arts. 256, 257 y 258), que pueden llegar hasta los seis aiios de pri­
si6n, y que normalmente oscilan entre seis meses y cuatro afios, ademäs de las 
multas que en cada caso correspondan, con las penas de los delitos financieros, 
que oscilan entre los seis meses y los dos o tres afios de prisi6n, y ademits de 
las multas correspondientes. Verdaderamente es dificil comprender los crite­
rios valorativos y politicocriminales seguidos por ellegislador en esta materia, 
salvo quese opte por la consideraci6n, ciertamente sorprendente en un Estado 
social y democratico de derecho, de que las defraudaciones y falsedades patri­
moniales son mäs leves cuando se producen en el ämbito socioecon6mico24. 

Pero estas contradicciones llegan ya a convertirse en alucinantes cuando 
dentro del mismo titulo, aunque en otro capitulo, el V, y en un mundo te6rica­
mente mas humano que el de los delitos financieros, el de las relaciones !abora­
les, se castiga con pena de prisi6n de seis meses a tres afios y multa al empre­
sario que, habiendo efectuado el descuento de las cuotas de Ia Seguridad So­
cial correspondientes a las aportaciones de los trabajadores, no las consignare 
dentro del plazo establecido. Este mismo supuesto viene siendo considerado 
actualmente, tanto por Ia doctrina como por Ia jurisprudencia como un delito de 
apropiaci6n indebida subsumible en el art. 535 del vigente Codigo Penal2'. Y pre-

2~ A pesar de todo lo dicho en el Lexto, todavia podria argumentarse en favor de la creaci6n 
de los delitos financieros tal como se plantea en el Proyecto de C6digo Penal, que estos delitos se 
construyen como d€litos de riesgo o de consumaci6n anticipada y de ahi la mayor benignidad de 
las penas respecto a los delitos patrimoniales de resultado en los que la pena del delito consumado 
exige Ia producci6n de un perjuicio real y efectivo (asi la objeci6n formulada en la discusi6n segui· 
da a esta ponencia por el fiscal Conde Pumpido). Pero este argumento no es convincente ni desde 
el punto de vista politicocriminal, ni desde el punto de vista dogm:itico. Desde el punto de vista 
politicocriminal, porque los delitos financieros quese tipifican en el Proyecto son siempre m8.s gra· 
ves y causan mayor alarma que el delito patrimonial consumado aisladamente considerado, ya que, 
aunque los tipos de algunos delitos financieros no exigen la producci6n de un perjuicio efectivo, 
de hecho, en la pr8.ctica solo se perseguir8.n, cuando se produzca este perjuicio que- generalmente 
alcanza a un mayor nUmero de personas. Desde el punto de vista dogm8.tico, habria que admitir 
que, para evitar esta menor punici6n del delito financiero, Ja soluci6n radicaria en admitir un con­
curso (de delitos) entre el delito financiero de riesgo y el delito patrimonial de resultado. Pero con 
ello se olvidan, a mi juicio, tres cosas: primera, que en el Proyecto de C6digo Penal no todos los 
delitos financieros se configuran como delitos de riesgo, sino que en algunos de ellos se alude tam­
bi€n al perjuicio (asi los arts. 366 y 368), con lo que la m8.s eiemental t€cnica juridica impide valo­
rar la producci6n de ese perjuicio, que es elemento del delito financiero de quese trata, por un deli­
to distinto; segunda, que los delitos patrimoniales pueden castigarse tambi€n en sus formas imper­
fectas de ejecuci6n y en algunos actos preparatorios, con lo que se cubre el mismo campo de riesgo 
patrimonialquese cubre por los delitos financieros; tercera, que Ia especial relaci6n existente entre 
los delitos de riesgo y los delitos de lesi6n no siempre permite el concurso de delitos entre ellos, 
sino el de leyes, con lo que, en definitiva, el Unico delito aplicable seria el patrimoniallesivo. Todo 
ello, sin perjuicio de insistir una vez mits en que algunos de estos delitos financieros constituyen 
una falsedad documental que ya de por si es punible conforme al tipo de falsedad correspondiente, 
con una pena superior, adem8.s del concurso de delitos que puede darse con el delito patrimonial que 
venga en consideraci6n (generalmente estafa). Cfr. tambi€n la comunicaci6n de DESANTES y otros 
a estas Jornadas. En el sentido del texto recientemente cfr. Hu~:RTA Tocu.no, ob. cit., p8.g. 478. 

~-° Cfr. MOR!LLAS CUEVA. "EI problema de la calificaci6n juridicopenal del incumplimiento em­
presarial en materia de altas y cotizaci6n de la cuota obrera en la Seguridad Social", en Anuario 
de Estudios Sociales y Juridicos, Escuela Social de Granada, volumen Vlll-JX, 1979-80. 
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cisamente por este delito se ha presentado recienternente querella criminal con­
tra algunos dirigentes del organismo R.T.V.E. que no habian ingresado las co­
rrespondientes cuotas descontadas a los obreros. Evidentemente no hay en es­
ta materia ninguna laguna de punibilidad que corregir ni ninguna razon politi· 
cocriminal que aconseje una reforma de esta situaci6n. Y, sin ernbargo, el Pro­
yecto Ia lleva a cabo. Pero, parad6jicamente, y una vez mas, no para agravar 
las penas actuales, ni siquiera para agravar las penas que tiene la apropiaci6n 
indebida en el Proyecto, sino para castigar este hecho con una pena mas leve. 
EI orden socioeconomico bajo cuya rubrica se situa este delito, sin duda por­
que puede afectar a una gran masa de trabajadores y, en todo caso, a Ia Segu­
ridad Social, que se financia con las aportaciones de todos, se convierte una 
vez mil.s inexplicablemente en motivo de atenuaci6n. 

Y este trato de favor hacia el empresario, verdadero cerebro de Ia econo­
mia de mercado, se convierte en flagrante injusticia, cuando el art. 360 castiga 
con las penas del articulo anterior al que defrauda Ia Seguridad Social, eludien­
do el pago total o parcial de las cotizaciones debidas a aquella en cuantia igual 
o superior a das millones de pesetas, mientras que el art. 361 castiga pritctica­
mente con Ia rnisma pena de prisi6n al que fraudulentamente obtenga presta­
ciones de desempleo u otras de Ia Seguridad Social indebidas o Superiores a 
las que Je correspondan o prolongue maliciosamente el disfrute de las mismas, 
siempre que el importe de Ia defraudaci6n exceda de quince mil pesetas. Y por 
si todo esto fuera poco, se incluyen tambi<\n en este capitulo, es decir, dentro 
de los delitos cornetidos con ocasi6n de las relaciones !aborales, y dentro del 
titulo VIII, es decir, dentro de los delitos contra el orden socioecon6mico, los 
aCtuales delitos contra Ia libertad y seguridad en el trabajo26. Lo que, ideolo­
gicamente interpretado, no deja de ser una confirrp.aci6n de la tesis marxista 
que considera que el trabajo, Ia fuerza de trabajo, es una mercancia mas den­
tro del modo de produccion del sistema capitalista". 

b) Tampoco merece mejor opinion el capitulo IV, dedicado a "las infrac­
ciones relativas al trafico de medios de pago y de credito" que trata en dos 
secciones independientes Ia letra de cambio vacia y el cheque en descubierto, 
respectivamente. En definitiva, Corno Ia propia rubrica del capitulo indica, se 
trata de proteger el tritfico de es tos medios de pago y de credito, es decir, Ia 
eficacia del titulo-valor como tal, antes que los derechos patrimoniales que en 
ellos se incorporan; por lo tanto, un valor que podriamos llamar socioeconomi­
co, antes que patrimonial individual. Pero precisamente en esto radica lo que, 

20 Cfr. JovE JANE-MORALES PRATS. "La protecci6n penal del trabajo ante el debate legislati­
vo", enRevista Tecnico Labora~ nUm. 6, octubre-noviembre-diciembre 1980; RooRtGUEZRAMOS, 
"La protecci6n del orbe laboralen el Proyecto de C6digo Penal de 1980", en La ley, aiio II, nU.m. 
205, viernes 17 julio 1981. 

27 La misma tesis se encuentra en la enmienda a Ia totalidad del titulo VIII en el Anteproyec­
to de C6digo Penal, presentada en el seno de la Secci6n IV de Ia Comisi6n de Codificaci6n por el 
profesor ToRiO L6PEZ, no publicada posteriormente. A este trabajo del profesor ToRIO se deben 
muchas de las ideas expuestas en mi ponencia. Sobre la ideologia de Ia protecci6n penal del traba­
jo, cfr. AIUWYO ZAPATERO, La protecci6n penal de la seguridad en el trabajo, Madrid, 1981, p8.gs. 
13 y ss. 
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a mi juicio, es insostenible como soluci6n tecnica y politica al problema del abuso 
y manipulaci6n de estos instrumentos tan importantes para el triüico juridico y 
econ6mico. Y a en relaci6n con el actual delito de cheque en descubierto se ha puesto 
repetidas veces de manifiesto por Ia doctrina y por Ia jurisprudencia, y asi lo reco­
ge ademas expresamente el pitrrafo Ultimo del art. 563 bis b), que si el cheque se 
libra sin fondos, se bloquea Ia provisi6n o se negocia sin cobertura, como medio 
engafioso para conseguir un lucro patrimonial ilicito, lo que mdste es una estafa 
especialmente prevista en el art. 529, 1" del C6digo Penal vigente. Cuando no es 
asi, parece que este tipo de hechos deberia quedar al margen de Ia sanci6n penal, 
como un ilicito civil a tratar con sanciones civiles tambienzs. Y Ia mejor prueba 
en favor de esta tesis Ia ofrece Ia excusa absolutoria que tanto el art. 563 bis b), 
3, del C6digo Penal vigente, como el 354, 5" del Proyecto ofrecen al librador 
y al tomador que, en sus respectivos casos, hicieren efectivo el tal6n o cheque den­
tro de un plazo determinado, siempre que se trate de este delito y no de una esta­
fa, en cuyo caso no es aplicable la mencionada excusa. No se podia decir con ma­
yor claridad que el actual delito de cheque en descubierto, y el mismo delito que se 
configura en el Proyecto, lo que en el fondo estim castigando es el incumplimiento 
de una obligaci6n civil, restableciendo Ia antigua prisi6n de deudas y, lo que es 
peor. favoreciendo, con el uso de Ia querella penal como chantaje, Ia exigibilidad 
del cumplimiento de obligaciones nulas o con causa inmoral. 

Estas criticas son todavia mas aplicables al nuevo delito de letra de cam­
bio vacia que figura en el art. 353 del Proyecto, dado el caracter abstracto de 
este titulo-valor. Tarnbien aqui se hace Ia salvedad de que el articulo no sera 
aplicable si el hecho constituye delito de estafa, y se dispone Ia exenci6n de 
pena si Ia letra fuera pagada voluntariamente (no se dice por quien) llegado el 
dia del vencimiento o en via de regreso, con lo que una vez mäs queda claro 
que, por muy supraindividual que sea el bien juridico protegido, Ia satisfac­
ci6n del derecho subjetivo individual es lo que verdaderamente importa. Pero 
es que ademas Ia punici6n de Ia letra de cambio vacia, tal como esta redactada 
en el Proyecto, carece de sentido, ya que el art. 178, 2 del C6digo de Comercio 
prohibe a los bancos descontar letras "sin Ia garantia de dos firmas de respon­
sabilidad", y el art. 353 del Proyecto excluye de su itmbito precisamente Ia le­
tra vacia aceptada. ;,D6nde estil, pues, Ia materia de prohibici6n constitutiva 
del delito de Ia letra vacia? Si un banco descuenta una letra no aceptada, debe 
asnmir los riesgos que de tal acto se deriven y no pedir Ia intervenci6n del de­
recho penal, salvo que haya sido victima de una falsedad o estafa29. 

2~ Cfr. por todos, MuNoz CoNDE, Parte especia~ cit., plig. 258. 
29 Cfr. BAJO FERNANDEZ, "El Proyecto de C6digo Penal y el art. 38 de la Constituci6n" en La 

ReformaPenal y Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pligs. 459 y ss., quien, sin embargo, 
se muestra partidario de la tipificaci6n expresa de tales hechos (cfr. tambifm BAJO FERNANDEZ, 
"La llamada letra de colusi6n y el delito de estafa", enR.D.P., 1978). A favor de la tesis mantenida 
en el texto, cfr. la excelente comunicaci6n de ToRiO, a estas Jornadas, que pone de manifiesto la 
contradicci6n existente cuando se protege con los medios del derecho penal y como un atentado al 
orden socioecon6mico un credito amorfo, arbitrario, que muchas yeces solo sirve para financiar ac­
tividades que nada tienen que ver con el orden socioecon6micQ, como un Eros-Center, una Casa de 
Bingo, etc. (Esta comunicaci6n ha sido publicada en Estudios Penales y Criminol6gicos. V, Santia­
gade Compostela, 1981). Cfr. tambien CASALS COLLDECARRERA, "La letra vacia", en El Proyecto 
de C6digo Penal, cit., p8gs. 183 y ss. · 
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Con ello estamos de nuevo como al principio: Ia protecci6n penal de los in­
tereses patrimoniales individuales sigue siendo Ia idea rectora de Ia regulaci6n 
del Proyecto en esta materia, y no Ia de proteger un evanescente orden socioe­
con6mico, salvo que se entienda como tal los intereses muy concretos de las 
instituciones de credito, bancarias especialmente, que quieren con el derecho 
penal robustecer Ia eficacia de los medios e instrumentos de que se sirven en 
sus operaciones. Pero en este caso si que deberia pasarse al titulo VIII, y como 
contrapartida a su capitulo IV, el delito de usura, especialmente frecuente en 
este sector de la actividad econ6mica y que casi siempre se encubre con la crea­
ci6n de es tos medios de pago y de cn\ditos an6malos30. Curiosamente, el deli­
to de usura sigue en el Proyecto entre los delitos patrimoniales (arts. 271 y 272), 
con una configuraci6n muy similar a Ia actual. 

c) Las insolvencias punibles, en cambio, si se introducen en el titulo VIII 
del Proyecto, constituyendo su capitulo I, pero con una regulaci6n objetable 
tanto desde el punto de vista dogmatico, como del politicocriminal. J unto al 
delito de alzamiento de bienes, que es Ia imica modalidad de insolvencia puni­
ble merecedora de tratamiento aut6nomo31, se afiaden las formas dolosa y cul­
posa de Ia quiebra y el concurso de acreedores, que serim obj eto de regulaci6n 
unitaria en Ia futura Ley Concursal, y determinados fraudes relacionados con 
Ia suspensi6n de pagos, figura que tambien desaparece en Ia futura Ley Con· 
cursal. Ya solo por eso merece el Proyecto criticas, al no coordinar sus precep­
tos en esta materia con los de Ia futura Ley Concursal, que puede dej ar obsole­
ta Ia regulaci6n que propone el Proyecto. Pero incluso en relaci6n con Ia regu­
laci6n mercantil vigente dej a el Proyecto de C6digo Penal bastante que desear 
en esta materia. Sabido es que la suspensi6n de pagos es una instituci6n an6~ 
mala que surgi6 en su configuraci6n actual para evitar Ia declaraci6n de quie­
bra de una determinada instituci6n bancaria. Su deficiente regulaci6n ha moti­
vado que muchas veces se haya recurrido a ella para evitar declaraciones de 
quiebras realmente fraudulentas o para obligar a los acreedores a aceptar con­
venios ante los hechos consumados de Ia perdida de sus posibilidades de co­
brar. Una buena forma de evitar estos abusos es ciertamente Ia de conseguir 
una mejor regulaci6n mercantil que Ia actualmente vigente en esta materia. 
Pero desde el punto de vista juridicopenal, tales abusos se pueden sancionar 
perfectamente con los preceptos relativos a las estafas, apropiaciones indebi­
das, falsedades documentales, etc., que son las calificaciones que merecen los 
supuestos previstos en los arts. 332 y 333 del Proyecto de C6digo Penal ("agra­
var la situaci6n de insolvencia" e "incumplimiento del convenio con los 
acreedores"). 

En general, el problema politicocriminal que planteanlas insolvencias, so­
bre todo las fraudulentas, no se resuelve con Ia creaci6n de nuevas figuras 

3o Cfr. LANDROVE DiAZ, El delito de usura, Barcelona, 1967, y la comunicaci6n del mismo autor 
a estas Jornadas (publicada en A.D.P., 1981): cfr. tambien HUERTA TocrLDO, ob. cit., p8g. 477. 

31 Cfr. MuNoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, Barcelona, 1971; QurNTERO ÜLIVA­
RES, El alzamiento de bienes, Barcelona, 1973. 
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delictivas, ni tampoco con la remodelaci6n de las ya existentes, porque, con 
excepci6n del alzamiento de bienes, que tiene autonomia propia, todas ellas en­
cierran en su seno delitos patrimoniales, falsedades documentales, etc., que pue­
den ser perfectamente castigadas sin teuer que esperar a la calificaci6n de la 
insolvencia, y mucho menos al cumplimiento de los mandatos para proceder 
y demas condiciones objetivas de persiguibilidad. Si se hiciera esto, en lugar 
de dilatar la persecuci6n penal a la espera de que finalicen los procesos ejecuti­
vos universales, con todo lo que ello da lugar a componendas y pactos entre 
los acreedores y el deudor, no habria necesidad de tipificar expresamente el de­
lito de quiebra y se le daria mayor eficacia a la sanci6n de los delitos patrimo­
niales que con su motivo u ocasi6n se dan. No es este, sin embargo, el criterio 
que sigue el Proyecto, que, guiado por una finalidad agtavatoria evidente, dis­
pone en su art. 331, 3 que "en todo caso, los delitos singulares cometidos por 
el deudor, o persona que haya actuado en su nombre, en la administraci6n del 
negocio o patrimonio, podran perseguirse sin esperar a la calificaci6n de la quie­
bra o concurso y con independencia de las penas que puedan imponerse por 
estos". Este ultimo parrafo pone entelade juicio el sistema tradicional de pu­
nici6n de las quiebras y concursos punibles, pues no solo permite castigar por 
estos delitos, sino tambien por otros que se dan con su comisi6n y que precisa­
mente sirven para calificar estas insolvencias (cfr. art. 890 del C6digo de Co­
mercio y art. 524 del C6digo Penal), lesionando el principio ne bis in idem y 
la excepci6n de cosa juzgada que afecta al hecho cometido y no a una determi­
nada calificaci6n juridica". Si a ello se afiade que otra modalidad de insolven­
cia, la crisis fraudulenta de la empresa en perjuicio de los trabajadores, puede 
ser castigada, seg(Jn el art. 356, 4 del Proyecto, "sin perjuicio de castigar, en 
su caso, la insolvencia punible' ', obtendremos una imagen del Proyecto en esta 
materia de insolvencias punibles realmente escalofriante, solo comparable a 
otros momentos bist6ricos anteriores a la codificaci6n en los que la dureza de 
la sanci6n penal para con los quebrados era tal que los propios jueces tenian 
escrupulos para aplicarla y que, como decia LARDIZABAL, "hasta ahora no se 
ha visto en el patibulo, como manda la ley, a uno de estos tramposos; y no es 
porque con el rigor de la pena se haya disminuido el numero de ellos"ss. 

No es, pues, con el rigor de la ley penal (a nivel de conminaci6n penal en 
los tipos delictivos, que no en su aplicaci6n pnictica) como van a prevenirse 
las modalidades mas graves de insolvencia, entre otras cosas, porque ese rigor 
es ya excesivo en la legislaci6n penal vigente y no ha dado, pese a ello, muchos 
frutos. Pero, en todo caso, en esta ocasi6n no puede hacerse, desde luego, al 
Proyecto la objeci6n que haciamos a la regulaci6n de otros grupos de delitos, 
especialmente los financieros, pues es evidente que en esta materia el paso del ti­
tulo de los delitos patrimoniales al de los delitos contra el orden socioecon6mi-

32 Cfr. MuNoz CONDE, El delito de alzamiento, cit., pRgs. 76 y ss.; el mismo, "Autonomia del 
delito de alzamiento de bienes y su relaciOn con otros afines", en C.P.C., nU.m. 2, 1977, pilgs. 37 
y ss. (tambiim en R.J.Cat., 1977); el mismo "'Responsabilidad penal de los 6rganos ... ", cit. 

33 LARDIZABAL, Discurso sobre-las penas, Madrid, 1782, pilg. 48. 
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co no ha determinado una actitud legislativa menos severa. EI Proyecto es, sin 
duda, comparativamente con otros delitos, muy severo con las insolvencias puni­
bles, demostrando con ello que en este caso no solo ha ponderado el perjuicio pa­
trimonial, la lesi6n del derecho de credito de los acreedores, sino tambien el dafio 
a intereses econ6micos supraindividuales. Con ello se establece, sin embargo, un 
nuevo metodo para valorarestos delitos que puede ofrecer no pocas dudas y vaci­
laciones al interprete y al juzgador al quedar el derecho de crectito diluido en un 
orden socioecon6mico que de alg(Jn modo debe ser tambien afectado por la acci6n 
del deudor. Es dificil camprender c6mo un alzaroiento de bienes de poca cuantia 
o un concurso freute a unos pocos acreedores pueda perturbar el orden socioeco­
n6mico, como concepto superior comprensivo del derecho de credito. La idea de 
ver en toda insolvencia punible un ataque a la economia nacional ha sido rechaza­
da desde hace tiempo por Ia doctrina especializada, tan to nacional como 
extranjera34. Yen el mismo Proyecto solo figura como un factor contingente pa­
ra teueren cuenta en la determinaci6n de la pena de la quiebra y el concurso puni­
bles. No es, por tanto, un extremo tan importante como para determinar la impu­
nidad del deudor insolvente, si con su conducta no pone en peligro concreto el or­
den socioecon6mico. La nueva ubicaci6n sistematica de las insolvencias punibles 
no tiene, por tanto, justificaci6n dogmatica ni politicocriminal y es, ideol6gicamente 
considerada, producto de un voluntarismo juridico ingenuo. 

En resumen: el analisis de los grupos de delitos citados nos demuestra que 
una parte importante del titulo VIII del Proyecto de Ley Organica de C6digo 
Penal sigue respondiendo, en sus lineas esenciales, a la forma tradicional de 
tutela penal de los intereses y derechos subjetivos individuales patrimoniales. 
Su repercusi6n en un ämbito econ6mico superior es puramente contingente y, 
en todo caso, no siempre debe ser determinante de una distinta valoraci6n a 
nivel de conminaci6n penal. Su inclusi6n en el titulo VIII es, pues, ideol6gica, 
en el sentido de voluntarista y de falsa trasformaci6n de la realidad, y solo puede 
justificarse con un entendimiento tan amplio del orden socioecon6mico que prac­
ticamente no sirve para nada. La finalidad politicocriminal pretendida: corregir 
determinados defectos de la regulaci6n tradicional de los delitos de estafa, apro­
piaciün indebida, insolvencias punibles, etc., podria conseguirse igualmente con 
la reforma de estos delitos dentro del titulo dedicado a los delitos contra el 
patrimonio35. 

34 Cfr. LANDROVE DiAZ, Las quiebras punibles, Barcelona, 1970, pilg. 126; MuNoz CoNDE, El 
delito de alzamiento de bienes, cit., pilg. 45. Cfr. VILADASJANE, Los delitos de quiebra, normaju­
ridica y realidad social, Barcelona, 1980 (tesis doctoral, ejemplar mecanografiado). 

:15 Corno se ha hecho en el derecho penal aleman con Ia 1 a ley para la lucha contra la crimina­
lidad econ6mica (1. Wi.K.G.) de 29-7-W76 que ha introducido dos nuevos preceptos penales sobre 
estafa de subvenciones (§ 264) y estafa de credito (§ 265a), configurando estas nuevas modalidades 
de estafa como delitos de peligro, para cuyo castigo basta con que se de la acci6n enga­
flosa, sin que sea necesario demostrar la existencia de un daiio patrimonial. I~almente e~~a 
Jey ha reintroducido en el StGB los delitos concursales (§§ 283-283d), con una me]or regulacwn 
que Ja que antes tenian en Ia K.O. Y finalmente, ha refundido los antiguos delitos de usura en un 
Unico precepto (p8rr. 302a), que incluye la usura de credito, Ia arrendaticia y el aprovechamiento 
usurario de otras prestaciones. Sobre esta reforma globalmente cfr. ÜTIO, Grundkurs Strafrecht, 
Die einzelnen Delikte, Berlin, 1977, pilgs. 282 y ss. 
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5. De esta critica negativa a Ia inclusi6n sistematica de los grupos de deli­
tos ya examinadas en el titulo VIII, o a la creaci6n de otros nuevos, no debe 
desprenderse ya aprioristicamente una critica negativa a todo el titulo, y mu­
cho menos que los mismos argurnentos utilizados en Ia critica anterior sean 
igualmente viilidos para Ia critica a otros delitos que igualmente se regulan en 
dicho titulo. 

Precisamente el titulo VIII comienza a justificarse cuando se incluyen en 
el delitos de contenido econ6mico que no respanden en absoluto a Ia tradicio­
nal concepci6n patrimonial individualista de los delitos contra el patrimonio. 
Sucede esto, sobre todo, con los delitos econ6micos en sentido estricto, es de­
cir, con aquellos que protegen Ia intervenci6n del Estado en Ia economia; pero 
tambien con los delitos que se producen en el ambito de Ia competencia. 

Si respecto a los primeras no cabe duda que deben ser objeto de un trata­
miento especial que por si solo justificaria Ia creaci6n de un nuevo titulo, no 
sucede, en cambio, lo mismo con los segundos. La concepci6n tradicional de 
Ia propierlad industrial y de Ia propierlad intelectual como propiedades espe­
ciales (cfr. arts. 428 y 429 del C6digo Civil) habia llevado a Ia creaci6n de leyes 
especiales en Ia medida en que el desarrollo econ6mico y juridico iba exigiendo 
una mejor regulaci6n de este tipo de propiedades (cfr. ley de 1879 sobre propie­
dad intelectual, ley de 1902 y Estatuto de Ia Propierlad Industrial, etc.). Ello 
tuvo como consecuencia que Ia regulaci6n penal de los ataques delictivos a es­
tas projliedades se llevara a cabo de una forma vaga e imprecisa a traves de 
normas penales en blanco (cfr. art. 534 del C6digo Penal), que en absoluto se 
adaptaban a Ia necesidad tuteladora y a Ia importancia social y econ6mica de 
estos derechos. EIderechode Ia competencia, el Wettbewerbrecht de los ale­
maues, surgi6 precisamente para aharcar en el no solo a Ia tradicional propie­
dad industrial y otros derechos de los empresarios competidores, sino tambi<\n 
el de otros participantes en Ia economia de mercado: los consumidores y puhli­
co en general36. Las insuficiencias de Ia regulaci6n tradicional de Ia propierlad 
industrial se mostraban precisamente en Ia falta de protecci6n de este segun­
do circulo de personas, cuya importancia para Ia economia de mercado era evi­
dente. La economia de mercado se habia entendido como un derecho de los em­
presarios, pero se habia ignorado totalmente al publico consumidor de las mer­
cancias y servicios prestados por aquellos. Los derechos de los consumidores 
y usuarios no son, desde luego, exclusivamente de naturaleza patrimonial y, 
en todo caso, tienen un aspecto social mas importante que el puramente indivi­
dual patrimonial. Este aspecto social se reconoce en el art. 51 de Ia Constitu­
ci6n, que obliga a los poderes publicos a Ia defensa de los consumidores y de 
los legitimos intereses econ6micos de los mismos. Ciertamente es un derecho 
de dificil conceptuaci6n juridica (de "intereses difusos" habla Ia doctrina ita­
liana), pero que, en todo caso, no se identifica con los intereses patrimoniales 
individuales. 

36 Cfr. TIEllEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit.., vol. 11, p8g. 33. 
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Creo, pues, que Ia inclusi6n de Ia protecci6n penal de es tos derechos en el capi­
tulo 11 del titulo VIII esta justificada en Ia medida que se trata de derechos mas 
amplios que los simplemente patrimoniales. La regulaci6n juridica concreta que 
se propone no me parece, en cambio, tan correcta. En algunos casos supone una 
hipertrofia del derecho penal y una lesi6n del principio de intervenci6n minima, 
al penalizar como delito lo que no deberia ser mas que una infracci6n administrati­
va. En otros, confirma el orden econ6mico empirico, al partir en los deli­
tos relativos a Ia formaci6n de precios y a Ia regulaci6n de mercados de unas hip6-
tesis que en absoluto se verifican en Ia realidad. Veamos algunos ejemplos. 

a) En el art. 337 se equiparan Ia falsificaci6n de las denominaciones de pro­
cedencia y Ia de las denominaciones de origen Iegalmente protegidas, a pesar 
de Ia distinta trascendencia y del diferente trato que reciben una y otra en el 
Estatuto de Ia Propierlad Industrial y en el Estatuto de Ia Vifia y del Vino. 

En el art. 339, 1 o se castiga una simple infracci6n formal: usar Ia expre­
si6n "registrado", u otra anitloga, sin haber obtenido el correspondiente certi­
ficado de propierlad industrial. La expresi6n "registrado" en los productos co­
merciales solo demuestra que el fabricante dice que ha pagado los derechos eco­
n6micos que implica el registro, pero no que el producto sea mejor o tenga de­
terminadas cualidades. La sanci6n administrativa es, por tanto, suficiente. 

En el art. 339, 3 o y 4', se castiga, incluso con penas agravadas en el nume­
ro 3 o, a los que expendan objetos de comercio, sustituyendo o eliminando el 
nombre de su fabricante o la marca, sin tener en cuenta que ello es una präcti­
ca habitual entre los fabricantes, que muchas veces, por razones de prestigio, 
abundancia de mercancias, etc., y sin que ello implique ningiln tipo de fraude, 
elimina o sustituye por una imaginaria su nombre o Ia marca en el producto. 
EI precepto solo deberia penalizar Ia sustituci6n de Ia marca o el nombre del 
fabricante verdadero por Ia marca o nombre de otro, tal como hace expresa­
mente el art. 281 del vigente C6digo Penal. 

Estos excesos punitivos, debidos sin duda a Ia dificultad de sefialar las dife­
rencias entre ilicito penal y administrativo, se compaginan mal con las leves pe­
nas, solo pecuniarias, del delito publicitario mas afin, en Ia configuraci6n que tiene 
en el art. 342 del Proyecto, a las formas imperfectas de ejecuci6n de Ia estafa que 
a un autentico delito contralos intereses de los consumidores. No existe, en cam­
bio, un tipo especial destinado a sancionar expresamente los fraudes alimentarios, 
de tan relevante importancia cualitativa y cuantitativa, y ello es tanto m3.s deplo­
rable cuanto que no siempre es posible incriminar estos hechos por los preceptos 
de Ia estafa o por los contenidos en el Proyecto en relaci6n con Ia propierlad 
industrial". 

37 EI "fraude de Ia colza" y otros fraudes e intoxicaciones alimentarias ocurridas recientemente 
est!ln mostrando, con su secuela de muertes y lesiones graves de los consumidores, hasta que pun­
to el fraude alimentario es hoy un problema que excede del {unbito puramente econ6mico, aunque 
en el tenga sus raices crirnin6genas, para situarse de lleno en otros intereses rmls importantes y 
directamente afectados por los fraudes, como Ia salud y Ia vida de los consumidores. Sobre el ca­
ritcter pluridimensional de los fraudes alimentarios, cfr. ÜCTAVIO OE ToLEDO, "Notas para un es­
tudio de los fraudes alimentariosen derecho penal", en Revista de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense, nUm. 55, Madrid, 1977, pitgs. 55 y ss. De un modo general, cfr. SGUB­
BI, "Tutela penale di interessi difussi" en La Questione Criminale, nUm. 1, 1975, pAgs. 439 y s~. 
Redenternente se ha remitido a las Cortes un Proyecto de Ley Org!lnica de Reforma Parcial 
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b) Desde el punto de vista del consumidor y de los principios mits puros 
de Ia economia de mercado dej a bastante que desear Ia regulaci6n del Proyecto 
en relaci6n con Ia alteraci6n de precios, las priteticas restrictivas de Ia compe­
tencia y Ia regulaci6n de mercados en general. EI Proyecto parte en esta mate­
ria de Ia idea tipicamente liberal de Ia libre competencia y concurrencia como 
Ia f6rmula ideal para Ia formaci6n de precios justos y garantizar, por tanto, 
los intereses de los consumidores. En este sentido se daria una corresponden­
cia perfecta entre los arts. 38 y 51 de Ia Constituci6n: Ia libertad de empresa 
en el marco de Ia economia de mercado (art. 38) seria Ia mejor garantia para 
Ia seguridad, Ia salud y los intereses econ6micos de los consumidores y usua­
rios (art. 51). Incluso del art. 344 del Proyecto (equivalente al art. 540 del vi­
gente C6digo Penal) habla de "precios que habrian de resultar de Ia libre 
concurrencia''. 

A este respecto conviene recordar que una !ihre concurrencia en el sentido 
clitsico de Ia palabra, entendida como competencia perfecta, atomicidad del mer­
cado, trasparencia del mismo, homogeneidad de los bienes, !ihre entrada en el 
mercado, equilibrio entre oferta y demanda, etc., hace ya mucho tiempo que 
ha dejado de existir. En su lugar existe, en el mejor de los casos, una libre con­
currencia relativa, funcional, en la que se dej a escaso margen a la iniciativa 
privada situada entre Ia intervenci6n del Estado, por un lado, y Ia de los gran­
des grupos de presi6n (trust, monopolios, oligopolios), por otr0 ss_ 

Es dificil compaginar esta realidad econ6mica con las normas del Proyec­
to en esta materia. Sin ir mits lejos, el art. 348 castiga a "los comerciantes que 
ofrecieren en el mercado productos cuya sustancia, cantidad o calidad sean de 
valorinferior a Ia expresamente manifestada al publico". La expresi6n "valor 
inferior" es ciertamente equivoca, pues 16gicamente en una economia en Ia que 
juega el principio del beneficio, el valor de costo es normalmente inferior al va­
lor de venta, que es fij ado por el comerciante en funci6n de diferentes variables 
y, en ultima instancia, de k libertad de iniciativa que le reconoce el sistema 
de Ia economia del mercado. Solo cuando Ia diferencia entre uno y otro sea ex­
cesiva o haya mediado fraude podrit admitirse Ia intervenci6n de los preceptos 
civiles protectores del comprador y los del derecho penal relativos a Ia estafa, 
a los que indirectamente alude el art. 348 del Proyecto ("salvo que el hecho 
constituyere delito mits grave") ;,Que sentido tiene entonces el art. 348 en una 
economia de mercado? 

d.el C6digo Penal que preve Ia introducci6n de un precepto que seria el art. 344 Bis b), que castiga· 
na con las penas de prisi6n menor y multa (tipo doloso) o arresto mayor y multa (tipo imprudente) 
~ productor, distribuidor o comerciante que ofreciera en el mercado productos alimenticios omi­
t~endo o alter~ndo los requisitos establecidos en las leyes o regtamentos sobre caducidad, composi­
ci6n o cualqwer otra de anäloga significaci6n. 

:m Cfr. QuiNTEROÜLIVARES, "Maquinaciones paraalterar el precio de las cosas", en N.E.J.S., 
xv, ~B.gs. 884 Y ss.; ÜARCfA PABLOS, "Sobre Ia figura del delito de maquinaciones paraalterar los 
precws (naturales) de las cosas", en CP.C., mim. 14, 1981, p8gs. 224 y ss. 
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-; 
Tambiim plantean problemas de compatibilidad con Ia realidad econ6mica 

los preceptos del Proyecto en los que se sanciona el hecho de "prevalecerse de 
una posici6n de dominio en el mercado" (arts. 346 y 349). Corno ya seftal6 
MARX, si algo caracteriza el sistema econ6mico capitalista es Ia progresiva con­
centraci6n del poder econ6m;so en pocas manos a costa de Ia pequefta y media­
na empresa, que, por lo demits, el pensadar aleman consider6 como el ejercito 
industrial de reserva que conduciria a Ia destrucci6n del propio sistema39_ Pues 
bien, en este sistema de dominantes y dominadas el consumidor ocupa un puesto 
entre estos ultimos y no tiene mits remedio que aceptar las decisiones adopta­
das en el itmbito de Ia producci6n por los otros. La protecci6n penal del consu­
midor en es tos preceptos deviene pritcticamente ilusoria y, en todo caso, es in­
directa, condicionada por Ia reglamentaci6n de Ia competencia entre los 
empresarios4D. Ello explica Ia escasa utilizaci6n de las pocas normas mdsten­
tes en Ia materia (arts. 539 y 540 del C6digo Penal, Ley de Pritctica Restrictiva 
de Ia Competencia de 1963 y Decreto de Disciplina de Mercado de 197 4), cuyo 
contenido esencial ha sido recogido convenientemente sistematizado, en el Pro­
yecto de C6digo Penal. Por lo demits, tampoco el tipo de penas previsto para 
estos comportamientos, multa de seis, o de doce a veinticuatro fines de semana, 
y de medidas, prohibici6n de realizar las actividades comerciales de que se tra­
te por un mäximo de cinco ai'i.os o de otorgar nuevos contratos por un mfudmo 
de tres aftos en casos muy graves o de habitualidad, va a intimidar mucho a 
los autores de tales hechos, quienes, en todo caso, aceptaritn el riesgo de ser 
condenados por un factor m:ls de repercusi6n en los costos41_ 

6. Queda por ultimo por examinar otro gran grupo de delitos que respon­
den a Ia idea, antes seftalada, de proteger Ia intervenci6n del Estado en Ia 

39 Corno es sabido, para MARX el sistema capitalista se caracteriza por una acentuaci6n pro­
gresiva de Ia concentraci6n de rentas que conduce a la destrucci6n del propio sistema. La idea se 
encuentra ya en el Munifiestadel Partido Comunista (cfr. MARX, ENGELS, Manifest der Kommu­
nistischen Partei, Dietz Verlag, Berlin, 1978, p{igs. 54 y 56). Sobre Ia situaci6n de Ia peque:fia y 
mediana empresa en Espaöa, cfr. TAMAMES. Estructura, cit., vol. I, pB.g. 376. 

4° Cfr. ÜCTAVIO DE TOLEDO, ob. cit., pflgs. 118 y ss.; SGUHBI, ob. cit., p8.gs. 454 y ss. Ya decia 
ADAM SMITH en La riqueza de las naciones que "raras veces se rellnen las gentes que ejercen el 
mismo negocio, ni siquiera por diversi6n o entretenimiento, pero, cuando lo hacen, la conversaci6n 
suele terminar en una confabulaci6n contra el pllblico o en alglln acuerdo para elevar los precios", 
citado por SAMUELSON, ob. cit., p8.g. 918. Cfr. adem{is las comunicaciones de los profesores Bmx 
y BACIGALUPO a estas J ornadas. 

41 Este carflcter de gaje del oficio, de riesgo a correr, perfectarnente calculado y desplazado 
hacia el coste del producto, que puede tener Ia condena penal es especialmente evidente, cuando 
Ia sanci6n es solo de tipo pecuniario. Pero, incluso cuando la pena es privativa de libertad, los me-­
canismos, subculturales, las impurezas procesales (retardos maliciosos en la adrninistraci6n de jus· 
ticia, sobornos del personal administrativo, interfei'encias oficiosas'de personas influyentes, etc.) 
y Ia concesi6n arbitraria de beneficios como Ia condena condicional, permisos de salida, cumpli· 
miento en establecimientos penitenciarios abiertos, indulto particular, etc., convierten Ia sanci6n 
penal en una burla de si misma. Por lo demas Ia conminaci6n penal 'iontenida en los especificos 
tipos d.elictivos del derecho penal econ6mico por si sola carece de virtualidad preventiva general, 
si no va acompaftada del rilpido descubrimiento de los delitos y la aplicaci6n efectiua de las penas 
previstas para ellos. Cfr. a este respecto las comunicaciones a estas J omadas de los profesores BE· 
RISTAIN y QUINTERD ÜLIVARES. Cfr. tambiim ROXIN. lniciaci6n al derecho penal de hoy, trad. Lu· 
z6n Pe:fia y Muöoz Conde, Sevilla, 1981, pilg. 39. 
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. vida econ6mica y que, como tales, no responden a los principios tradicionales 
de Ia tutela penal de los intereses patrimoniales individuales ni a los de Ia eco­
nomia de mercado en sentido puro. Son estos delitos los que constituyen el de­
recho penal econ6mico en sentido estricto, entendido como conjunto de nor­
mas penales que protegen Ia intervenci6n del Estado en Ia economia. Su origen 
hist6rico y su caracter coyuntural determinaron, en muchos casos, su situa­
ci6n extramuros del vigente C6digo Penal y su regulaci6n en una legislaci6n 
penal especial, no siempre respetuosa con los principios penales. Por eso, aun 
reconociendo su caräcter cambiante y coyuntural, considero positiva su inclu­
si6n en el Proyecto de C6digo Penal; aunque tampoco me parece mal su regula­
ci6n en leyes penales especiales, siempre que ello no suponga una derogaci6n 
de los principios informadores en un Estado democratico de derecho del ejerci­
cio del poder punitivo del Estado. Lo importante, en todo caso, es sefialar que 
el derecho penal no puede permanecer almargende Ia intervenci6n del Estado 
en la economia. Salvados los principios de intervenci6n minima y de interven­
ci6n legalizada del poder punitivo del Estado, me parece perfectamente plau­
sible Ia idea de hacer intervenir el derecho penal para proteger Ia acci6n estatal 
en Ia economia. Ello confirma Ia tendencia antes citada en los sistemas econ6-
micos neocapitalistas de Ia intervenci6n creciente del Estado en Ia economia, 
intervenci6n que es absolutamente normalen los paises del sistema socialista. 
Por lo demas, tal intervenci6n encuentra apoyo en los arts. 38, inciso segundo, 
128, 2°, y 131, 1 de Ia Constituci6n. 

En este apartado de delitos contra el orden eccon6mico en sentido estricto 
pueden situarse los capitulos VII ("De los delitos contra Ia Hacienda PUblica"), 
VIII ("De los delitos relativos al control de cambios") y IX ("De los delitos de 
contrabando") del titulo VIII del Proyecto de C6digo Penal. No asi, por las ra­
zones a las que luego aludire, los capitulos x y XI del mismo titulo. 

Si algo justifica Ia intervenci6n del Estado en Ia economia es precisamente 
el orden coercitivo, cuya regulaci6n se encomienda a Ia Hacienda Publica, que 
aparece como bien juridico protegido en el delito fiscal y en Ia estafa Y utiliza­
ci6n indebida de subvenciones, tipificadas en los arts. 370 y 371 del Proyecto 
de C6digo Penal. EI art. 370 mejora notablemente el actual319 del vigente C6-
digo Penal, aunque siga exigiendo Ia existencia de una cuantia minima (tres 
millones), a partir de Ia cual entre Ia defraudaci6n fiscal en el llmbito 
juridicopenaJ42. Una importante novedad representa el art. 371, en el que, si-

42 La bibliografia aparecida tras la introducci6n del delito fiscal es muy amplia, cfr. ARGI~ES 
y ÜARCESDE MARSILLA, "EI nuevo delito fiscal", en Cr6nica tributaria, nllmero 25; BAJO FERN AN­
DEZ, Derecho penal econ6mico, cit.; BACIGALUPO, "El delito fiscal en Espafia", en Revista de la 
Facultad de Derecho de Ia Universidad Complutense, nllmero 56, 1979; C6RDOBA RODA, "EI delito fis­
cal". en Reuista Hspaiiola de Derecho Financiero, nUms. 15-16, 1977; FERNANm:zBRETANO, "El.deli~ 
fiscal", en Revista de Derecho Financiero y Hacienda PUblica, 1978; GoNzALEZ GARCiA, "El delito fls­
cal en la Ley de Medidas Urgentes de Heforma Fiscal'', enRevista acit.; QuiNTEROÜLfVARES, ''EI nuevo 
delito fiscal", en Reuista a. cit.; RonRiGUF.Z MOURULLO, "EI nuevo delito fiscal", en Revista Espart::'la 
de Df'recho Financiero, nUms. 15-16, 1978; SERRANO G6MEZ, Fraude tributario, Madrid, 1977; Vanos: 
Medidas urgentes de refonna fiscal, vol. I, Madrid, 1977; y ademas las comunicaciones a estas Joma­
das de los profesores CASABÖ y FER;>,'AN.DEZ ALHOR. 

-950-

guiendo el modelo del § 264 StGB, se tipifica Ia estafa y Ia utilizaci6n indebida 
de subvenciones publicas. La necesidad de tipificar aut6nomamente tales he­
chos era y es evidente desde el punto de vista dogmatico, porque no siempre 
pueden aplicllrseles los preceptos de Ia estafa, bien por falta de dafio patrimo­
nial, bien por dificultad de prueba del animo de lucro. La necesidad politicocri­
minal de su incriminaci6n es tambien evidente, porque Ia subvenci6n es Ia for­
ma mas fre~uente de incidencia de los entes publicos en Ia economia, y es preci­
so robustecer su protecci6n juridica. La situaci6n de este precepto entre los 
delitos contra Ia Hacienda Publica, y por tanto, contra el orden econ6mico en 
sentido estricto, se justifica, porque el bien juridico protegido directamente es 
Ia facultad del Estado de intervenir en Ia economia, fomentando determinados 
aspectos de Ia misma y no simplemente un elemento patrimonial. Por eso de­
beria limitarse su ämbito de acci6n a las subvenciones a empresas y activida­
des econ6micas, dejando fuera las actividades culturales, artisticas, etc.43 . 

Menos afortunada es Ia redacci6n de los delitos relativos al control de cam­
bios (capitulo VIII) y de contrabando (capitulo IX). EI caracter coyuntural de 
estos delitos, que ha motivado siempre su regulaci6n en leyes especiales, hace 
imprescindible Ia utilizaci6n de Ia tecnica de Ia norma penal en blanco, dllndole 
a Ia correspondiente autorizaci6n administrativa una fundamental importan­
da en Ia constituci6n del supuesto de hecho de estos delitos. Con ello se corre 
el peligro de convertirlos en puras infracciones formales, en delitos de peligro 
abstracto para la economia nacional, cuya Unica diferencia con las infracciones 
administrativas en la misma materia seria la puramente cuantitativa (dos millo· 
nes en los delitos relativos al control de cambios, un mill6n en los delitos de 
contrabando), oscureciendo el bien juridico "economia nacional" o convirtien­
dolo en un bien de secundaria importancia en Ia configuraci6n de los delitos44 . 

La existencia de Ia Ley sobre Regimen J uridico del Control de Cambios de 1979 
y Ia inminente aprobaci6n de una Ley de Contrabando me eximen de mayor 
comentario sobre esta materia45. 

Con Ia regulaci6n de estos delitos termina practicamente lo que, dentro del 
titulo VIII del Proyecto, puede considerarse como delitos contra el orden eco­
n6mico en sentido estricto y, por lo tanto, justificar un titulo especificamente 
dedicado a esta materia. Faltan en el, sin embargo, todavia otros delitos que 
sin duda tienen el mismo bien juridico protegido: los delitos de dafios y sabota­
je de las empresas publicas, Ia desobediencia a las 6rdenes d:I gobierno que 
afecten a Ia economia nacional, Ia especulaci6n y el acaparanuento, Ia utJhza-

H QuizB.s esta idea no sea del todo compatible con la regulac~6n que pro~one el Pr?yect.o, no 
coincidente con la estafa de subvenciones del derecho penal aleman, cuyo caracter patnmomal es 
mas inequivoco, cfr. ÜT'TO, ob. cit., pB.g. 284. Cfr. tanibiE'm TIEDEMANN, Subventionskriminalität 
in der Bundesrepublik, 1974, 

H Cfr. G6MEZBENfTEZ, ob. cit., pä.gs. 490 y ss.; tambü'm la comunicaci6n del profesor ÜLIVA 
a estas J ornadas. 

45 Cfr. BAJO FERNANDEZ, "EI desaparecido Juzgado de Delitos Monetarios", en Revista de De­
recho Financiero y Hacienda PUblica, mim. 128, 1977; BAJO F"ERNANDEZ, "Observaciones para una 
futura reforma de Ia Ley de Delitos Monetarios", en A.D.P., 1977; el mismo, en La reforma penal 
y penitenciaria, cit., pägs. 461 y ss. 
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ci6n indebida de datos, Ia criminalidad por computadoras, etc., deficientemente 
tipificados o no tipificados en absoluto en otros Iugares del Proyecto. Sobran, en 
cambio, los delitos tipificados en los dos Ultimos capitulos del titulo VIII del Pro­
yecto: el delito contra Ia ordenaci6n urbanistica (capitulo X)46 y los juegos ilicitos 
(capitulo XI). La inclusi6n de estos delitos en el titulo VIII solo se justificaria con 
un entendimiento tan amplio del orden socioecon6mico que no solo excederia del 
concepto estricto de orden econ6mico, sino incluso del amplio que lo considera co­
mo un concepto superior omnicomprensivo de todas las reglas ba.sicas con arreglo 
a las cuales aparece en un momento dado organizada Ia estructura y el sistema 
econ6mico de una sociedad47. Pero un entendimiento tan amplio del orden econ6-
mico apenas serviria para nada y justificaria Ia inclusi6n en el titulo VIII de cual­
quier tipo de delito, incluso de los mils alejados del iunbito de Ia economia. 

7. Con ello hemos llegado al final de nuestra ponencia. Si del examen de 
Ia finalidad politicocriminal y de los aspectos dogmaticos fundamentales de Ia 
mayoria de los delitos contenidos en el titulo VIII del Proyecto' no hemos podi­
do deducir un criterio basico rector que pueda justificar su agrupaci6n siste­
matica en un solo titulo; si tampoco ha quedado muy claro que Ia mayoria de 
los delitos agrupados en el titulo VIII representan realmente una novedad res­
pecto a lo existente; si, en general, Ia tecnica legislativa empleada en el titulo 
VIII es deficiente y plantea graves problemas interpretativos, es evidente que 
Ia opini6n que merece dicho titulo no es totalmente favorable. 

A estas alturas conviene plantearse si el titulo VIII no va a cumplir en Ia 
practica, en Ia medida en que llegue a aprobarse el Proyecto y en esta materia 
no varie esencialmente, una funci6n real distinta a Ia que oficialmente se le asig­
na en Ia Exposici6n de Motivos. Porque puede ocurrir que el intento de recon­
ducir toda esta materia a un tratamiento unitario adolezca de los mismos de­
fectos que otros intentos similares, no menos bienintencionados, de regular Ia 
realidad al margen de Ia realidad misma, con lo que el divorcio entre forma y 
contenido conduce a que la forma sea pura declaraci6n te6rica, sin el menor 
valor practico en Ia trasformaci6n de Ia realidad, y el contenido, en cambio, per­
manezca inalterado. Que esta no ha sido Ia voluntad de los redactores del Pro­
yecto parece evidente; pero tampoco es menos evidente Ia funci6n ideol6gica 
que las normas juridicas cumplen cuando, por las razones que sean, no sirven 
para proteger aquello que dicen proteger y si, en cambio, protegen otros inte­
reses ocultos tras el complicado entramado de una regulaci6n juridica. 

EI orden socioecon6mico al que el Proyecto se refiere no es un orden idili­
co, sino conflictivo; es un orden que se caracteriza por unos principios: el de 
Ia propiedad privada y el de Ia libertad econ6mica48, que son los principios funda-

16 Cfr. la comunicaci6n del profesor RoDRiGUEZ RAMOS a estas Jornadas. 
47 Cfr. DiAZ..PICAW, Fundamentos de dereclw civilpatrirrwnial, voL I, Madrid, 1970, pilgs. 49 y ss. 
48 Sobre la repercusi6n de estos principios en la configuraci6n del sistema tradicional de los 

delitos patrimoniales cfr. 8GUBBI, Unostudio sulla tutela penale del patrimonio, MilAn, 1980. Ten­
gase en cuenta que de algU.n modo el derecho penal de un sistema capitalista clB.sico tiende primor­
dialmente a proteger Ia propierlad privada, verdadero pilar del sistema. Repllrese, por ej., en la ni­
brica del titulo XIII dellibro n del vigente C6digo Penal ("Delitos contra Ia propiedad"). 
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mentales del orden capitalista, de la economia de mercado. Cualquier intento de 
regular este orden cumple una funci6n ideol6gica de legitimacion moral del siste­
ma. Cualquier intento de cambiarlo, sin cambiar al mismo tiempo Ia estructura 
que lo condiciona, esta destinado al fracaso. Entre estos dos extremos se tiene que 
mover cualquier intento reformista en esta materia. C6mo evitar caer en uno u 
otro extremo no es tarea facil, por no decir imposible. Si de Ia regulaci6n de los 
delitos contra Ia propiedad en los c6digos penales decimon6nicos pudo decir ANA­
TOLE FRANCE que Ia ley penallo mismo prohibe robar pan a los pobres que a los 
ricos; de Ia regulaci6n que propone el Proyecto en su titulo Vlll podria llegar a 
decirse, si los condicionamientos politicos, sociales y econ6micos de la praxis no 
cambian, aquella otra no menos famosa de DANIEL DREW: "La ley penal es como 
una telaraiia; esta hecha paralas moscas y otras clases de in sectos pequeftos, pero 
no !es corta el paso a los abejorros grandes"49_ 

No quiero, sin embargo, que estas frases sirvan de excusa o pretexto a aque­
llos que quieren mantener a toda costa la actual situaci6n, o incluso valver a 
situaciones economicas y politicas ya superadas. EI derecho penal debe cam­
biar en Ia medida en que Ia sociedad a Ia que sirve tambien cambie. Y es 16gico 
que a una sociedad configurada democr3.ticamente corresponda tambi8n un de­
recho penal capaz de proteger penalmente sus instituciones democraticas. Por 
eso debe apoyarse el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal en todo lo que 
signifique, o pueda significar, progreso y cambio democratico, y rechazarse cuan­
do implique frenar una trasformacion democratica de Ia sociedad o cuando el 
cambio solo sea un cambio de palabras y no de realidad. Para aquellos que con­
sideramos que el derecho penal es solo Ia superestructura represiva de todo 
un sistema de control social puesto al servicio de un entramado de intereses 
econ6micos, politicos y sociales, esta claro que solo Ia trasformaci6n democra­
tica de estos intereses determinara un cambio del sistema tota]5o. EIderecho 
penal tiene en este proceso de cambio una funci6n muy modesta: procurar no 
entorpecerlo con normas disfundanales al mismo y preparar el terreno para 
que la soluci6n a los conflictos econ6micos y sociales no sea solo una cuesti6n 
de un derecho penal mejor, sino tambien y sobre todo, como dijo alguna vez 
RADBRUCH, de algo mejor que el derecho penal51. 

49 Citado por PEARCE, Los crimenes de los poderosos, MBjico, 1980, plig. 120. 
5o Cfr. MuNoz CoNDE. Introducci6n, cit., pr6logo. 
.-,1 RADBRUCH, "Der Erziehungsgedanke im Strafwesen", enDer Mensch im Recht, 1957, p<ig. 57. 

No se me oculta que, como me indic6 en Ia discusi6n de esta ponencia el profesor G!MI:lE!U\ATÜRDE!G, 
esta frase de RADBHUCII puede tener tambiBn una lectura reaccionaria en el sentido de que indirecta­
mente se esta pidiendo el mantenimiento de Ia situaci6n actual, mientras no venga algo mejor que el 
derecho penal, con Io que todas las reformas y mejoras quedarian pospuestas indefinidamente hasta 
que llegaria ese dia. No es esta Ia lectura a Ia que me refiero y, por supuesto, tampoco creo que fuera 
esta Ia intenci6n de RADBRUCH. Lo que quiero poner con ella de relieve es algo que esta presente en 
todo mi discurso y que espero haya quedado claro: que Ia "huida al Derecho Penal" sirve solo como 
pretexto para aplacar "malas conciencias" o para que Ia sociedad se evada de sus tareas de configura­
ci6n politicosocial (cfr. RoXIN, Problemas bcisicos del derecho penal, trad. de Luz6n Pefta, Madrid, 1977, 
pilg. 45; MuNozCONDE, Introducci6n, cit., pilg. 57). No hay, por tanto, mas remedio que valver a insis­
tir aqui en la necesidad de una dogm<itica critica, o, si se quiere, de una teoria ''critica" del derecho penal 
en general y del derecho penal econ6mico en particular en el sentido que ya he propuesto en otras ocasio­
nes (cfr. MuNoz CoNDE, Introducci6n, cit., p<igs. 183 y ss.). Un reswnen de este punto de vista puede 
verse en MuNozCONDE, Pour une science critique du droit pena~ comunicaci6n del I Symposium Inter· 
nacional de J6venes Penalistas, celebrado en Vama (Bulgaria), 1977 (Ia versi6n espaiiola ha aparecido 
en Doctnna pena~ aiio 2, enero-marzo 1979, nllm. 5, pligs. 33 y ss.; hay tambiCn traducci6n al portugues 
de Ester Kosovski, publicada en Revista de Direito Penal, nllm. 24, janeiro-decembre 1977, pligs. 93 
y ss.). Me satisface poder comprobar ahora que estas ideas coinciden esencialmente con Ia teoria "criti­
ca'" del derecho econ6mico ("Kritische" Wirtschaftsrechtstheorie) que propone NAHAMOWJTZ, ob. cit., 
p<igs. 55 y ss. 
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HACIA UNA DOGMATICA 
PENAL SIN CULPABILIDAD 

JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA 

Magistrado del Tribunal Superior de Medellin. 
Profesor de Derecho Penal 

En Ia historia de Ia dogmatica juridicopenal como teoria general del delito, 
de BINDING y BELING hasta JESCHECK, puede identificarse una ostensiva ten· 
dencia hacia Ia subjetivaci6n del injusto y Ia normativizaci6n de Ia culpabili· 
dad que casi ha terminado en Ia culpabilidad moral de un injusto subjetivo. 
Estos terminos deben ser explicados. 

1. En los origenes clasicos de Ia dogmatica del delito, el injusto tipico se 
mostraba como un fen6meno completamente objetivo: se referia solo a Ia parte 
externa o fisica de Ia conducta, con Ia mera exigencia de que esta fuese impul· 
sada por Ia voluntad, pero sin que importase el contenido de Ia voluntad. EI 
tipo era tambien objetivo en un doble sentido: neutro al valor (tipo acromatico 
que puede tanto conducir a lo justo como a lo injusto) y desprovisto de conte· 
nidos sicol6gicos. La antijuridicidad carecia igualmente de ingredientes sicol6· 
gicos y se establecia por tanto de una manera totalmente objetiva, de modo 
que las causas de justificaci6n no se fundaban ni cofundaban en actitudes in· 
ternas o animicas del sujeto actuante. En su fundamento y en su exclusi6n, 
los factores sicoafectivos nada tenian que ver con el establecimiento del injus· 
to tipico. No se admitia, desde luego, Ia existencia de nada parecido a un tipo 
subjetivo, ni siquiera Ia presencia de excepcionales elementos subjetivos en el 
tipo o en el injusto, pero se hablaba a veces, sin embargo, de Ia obvia exigencia 
de que tambi<\n Ia culpabilidad, contentiva de todo lo subjetivo o sicol6gico, 
tenia que ser tipicamente adecuada'. 

La culpabilidad no era un juicio de valor, sino Ia fase interna, siquica o "fi· 
nalista" de Ia conducta tipicamente antijuridica. Culpable se era del objetivo 
tipo de injusto, a condici6n de quese lo realizara con dolo o al menos con culpa 
(siempre que esta ultirna estuviese expresamente prevista). EI dolo y Ia culpa, 
a su vez, como formas o espedes de culpabilidad en que esta se agotaba, eran 
vistos en su integridad juridica como conciencia y voluntad referidas al tiem· 

1 ERNST VON BELJNC, Esquema de derecho penal, X, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1944, pilg. 
43. Trad. de Sebastiän Soler: "Existe, pues, de este modo, en toda figura delictiva un «esquema» 
rector dominante comitn para la faz objetiva y para la subjetiva". En Ia "doctrina del delito tipo", 
de la misma obra, dice el autor: "No es posible decir que el delito sea una acci6n 1 °) conforme al 
tipo (adecuada al tipo, tipica), 2°) antij:uridica, 3°) culpable. Lo que debe decirse es que el delito 
es una acci6n tipicamente (tipificadamente) antijuridica y correspondientemente culpable" (pilg. 29). 
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po, a los hechos y al derecho, esto es, en todo caso abarcaban, cada uno a su 
manera, Ia conciencia de Ia ilicitud o antijuridicidad del hecho. A nadie se le 
ocurri6, en esta arcadia inicial de paz y claridad, que Ia conciencia de Ia antiju· 
ridicidad no fuese un factor cognoscitivo y por ende sicol6gico, de modo que 
se estaba aun muy lejos de pervertirla en una valoraci6n o en una posibilidad 
de valoraci6n. 

2. Pero Ia clara tranquilidad de los comienzos no habria de durar mucho. 
Prontamente, en efecto, fueron descubiertos y admitidos en el tipo algunos ele· 
mentos normativos y con estos se derrumb6 el caracter acromatico o avalora· 
do del tipo. Ahora bien, una compieta valorizaci6n del tipo representaba su in· 
distinci6n con Ia antijuridicidad, o al menos Ia admisi6n de las causas de justi· 
ficaci6n como elementos negativos del mismo (reconocimiento que ahora se hace 
vada vez mas frecuente). Se escogi6 entonces Ia posici6n intermedia de que el 
tipo no se concibiera como Ia ratio essendi sino simplemente como Ia ratio cog· 
noscendi de Ia antijuridicidad, construyendose de esta manera Ia llamada "fun· 
ci6n indiciaria" que da a la acci6n tipica una desvaloraci6n provisional que so~ 
lo habra de ratificarse con la ausencia de causas de justificaci6n. Por este pro· 
cedimiento, las justificantes se explican como "excepciones" a Ia regla general 
de que lo tipico es tambien antijuridico, de suerte que excluyen Ia antijuridici­
dad sin eliminar Ia tipicidad. 

Pero 1.que clase de tipicidad es Ia quese obtiene cuando Ia conducta tipica 
estä justificada, si no es una tipicidad, una vez mB.s, acromätica? EI esquema 
regla=excepci6n, cuyo alcance no es mas que metodol6gicoz, se usa de esta 
manera como expediente para embozar el carilcter valorante del tipo penal y 
mantener una antijuridicidad meramente formal (conducta tipica no justifica· 
da). Se mantiene, pues, Ia distinci6n entre antijuridicidad y elementos norma· 
tivos del tipo y, con Ia misma funci6n ideol6gica pero mas radical, a veces esos 
factores valorativos se convierten en "elementos especiales de Ia antijuridici· 
dad" que el tipo describe de modo mas o menos innecesario o redundante. En 
algunas ocasiones, las confusiones propias de estos malabares neoclasicos y 
finalistas terminan en una logomaquia inconcluyente, resultado de Ia tensi6n 
entre Ia necesidad de reconocer valoral tipo y el prejuicio sistematico de man· 
tenerlo sigilosamente separado de Ia antijuridicidad3. 

3. Parejamente, el tipo perdi6 paulatinamente su caracter a·sicol6gico, pri· 
mero con Ia forzada admisi6n de elementos subjetivos del tipo o del injusto 
(los llamados antes "dolos especificos" y el dolo en las tentativas, principal· 
mente). Este proceso de sicologizaci6n ha sido mucho mas hondo y claro, pues 

2 EDMUND MEZGER, Tratado de derecho penal, t .. I, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 
1955, pfl.gs. 378 y 410. Trad. de Jose Arturo Rodriguez Mufioz; Derecho pena~ parte general (Libro 
de Estudio), Buenos Aires, Ed. Bibliogratica Argentina, 1958, trad. de la 6 8 ed. alemana por Con­
rado A. Finzi, pitg. 161. 

3 Ilustrativas sobre el particular las pretensiones finalistas por distinguir entre tipicidad, pro­
hibici6n, antinormatividad y antijuridicidad, permisi6n y justificaci6n, tipicidad legal, penal y con­
globante, etc. Cfr. por todos, E. R. ZAFFARONI, Manual de derecho penal, parte generaL Buenos 
Aires, Ediar, 1979, pB.gs. 317-22. 
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· de Ia adrnisi6n de una presencia excepcional de tales eierneutos subjetivos se 
pas6 al desplazarniento del dolo y Ia culpa (al menos del dolo y Ia culpa natura­
les), de Ia culpabilidad hacia el tipo, desplazamiento caracteristico de DOHNA, 
WEBER y WELZEL. Correlativa a Ia sicologizaci6n del in]usto tipico fue Ia des­
sicologizaci6n de Ia culpabilidad, es decir, Ia normativizaci6n de esta ultima. 
De esta suerte, los excepcionales eierneutos subjetivos del injusto tipico de­
sencadenaron Ia creaci6n del tipo subjetivo, cuyos componentes sicol6gicos ge­
nerales y constantes son el dolo y Ia culpa (naturales) y al que pertenecen asi­
rnismo otros componentes anirnicos (elementos subjetivos especiales). Es cla­
ro que de esta guisa Ia culpabilidad cambio de sentido, pues se desprendi6 de 
su consistencia sicol6gica. Sin embargo, sistemitticamente queria conservitr­
sela y entonces, para poderla distinguir del tipo subjetivo, se Ia convirti6 en 
un "juicio de reproche", esto es, en un ente normativo integrado (o a veces pre­
cedido) por Ia imputabilidad, Ia exigibilidad de otra conducta (poder actuar de 
otra manera) y el "potencial conocirniento del injusto". 

Sin duda, tanto en FRANK como en los finalistas Ia culpabilidad normati­
va es un mixturn compositum, pues el primero mantenia alli al dolo y Ia culpa 
y los ultimos conservan en tallugar Ia imputabilidad (capacidad siquica para 
camprender Ia valoracion juridica del hecho tipico) y, expeditivamente, tam­
bi<Jn Ia conciencia de Ia antijuridicidad, aunque en el ultimo caso con Ia preten­
sion de trasformarla de conocirniento en posibilidad (valoraci6n) con solo mu­
tar su nombre por el de "potencial conocirniento del injusto". Pero el conoci­
rniento de Ia ilicitud habia siempre pertenecido al dolo, de tal suerte que lo que 
con tal nombre se desplaz6 de Ia culpabilidad hacia el tipo no fue todo el dolo, 
sino una parte de el, a saber: Ia conciencia y voluntad de los nudos hechos, pe­
ro no Ia conciencia de su valor juridico. Esta es Ia instalaci6n de Ia llamada 
"teoria de Ia culpabilidad", seg(In Ia cualla conciencia del injusto no pertenece 
al dolo (dolo de tipo) ni hace por tanto partedel tipo subjetivo, sino que corres­
ponde al reproche de culpabilidad. 

Esta teoria, aunque haya sido reconocida por el derecho positivo aleman 
en Ia reforma de 197 5, esta de espaldas a Ia realidad y a Ia historia. A Ia reali­
dad, porque Ia voluntad de los hechos no puede separarse de Ia conciencia de 
su valor, ya que sin valor Ia voluntad no se propone fin alguno, es decir, no 
hay voluntad final. Una separacion del fin y de Ia motivaci6n por el valor del 
fin es un embeleco, un juego de artificio para Ia defensa ideol6gica de deterrni­
nado sistema penal, pero no una descripci6n cientifica de Ia realidad. En el me­
jor de los casos, es cuando menos una ruptura de Ia unidad ontol6gica de Ia 
acci6n. Si, seg(In los finalistas, los clasicos y neoclasicos rompian Ia unidad 
6ntico-ontol6gica de Ia acci6n al estudiar en Ia acci6n Ia voluntariedad y en Ia 
culpabilidad el contenido de Ia voluntad (dolo, culpa), parece claro que los fina­
listas hacen algo identico, aunque en escala menor, al atribuir a Ia acci6n tipica 
Ia conciencia de lo factico y al reproche de culpabilidad Ia conciencia de lo juri­
dico o antijuridico del acto. 

Pero si Ia culpabilidad es el rcproche, no puede al tiempo ser en todo o en par­
te el objeto del reproche. Si el reproche se quiere mantener, no queda mas alter-
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nativa que reconocer que Ia culpabilidad (de Ia realizaci6n del objetivo injusto 
tipico) no es el reproche sino lo que se reprocha. Por esta via se reconoce Ia 
distinci6n entre culpabilidad y reproche, dando cabida a un elemento mas en 
Ia ya bastante compleja analitica del delito. Otro camino, sin embargo, es posi­
ble: Ia eliminaci6n del reproche, concluyendo por desplazar al tipo subjetivo 
todo lo sicologico del delito, esto es, pasando tambien a ella conciencia del in­
justo y acomodando de alguna manera en el injusto Ia teoria de Ia imputabili­
dad. Tipo subjetivo queda asi identificado con "culpabilidad" (palabreja que 
quizas no convenga, por su recargado sabor moral, conservar en Ia teoria juri­
dica dei delito), como en el caso anterior hubo que terminar por refundir tipo 
y antijuridicidad, porque lo tipico es el injusto o no es sino una forma vacia. 

Asi como las causas de justificaci6n, en un sistema de tal modo construi­
do, juegan como elementos negativos del injusto tipico objetivo, las causas de 
inculpabilidad en buena parte tendran que acomodarse como elementos nega­
tivos del tipo subjetivo de lo injusto. Es Ia forma de lograr un 16gico equilibrio 
entre tipo prohibitivo y tipo perrnisivo, a cuyos detalles nos rernitirnos a Ia "teo­
ria del injusto tipico" en nuestro Derecho penal fundamentaf4, en Ia que, sin 
embargo, el terrnino de reproche se mantiene, en un sentido estrictamente juri­
dico, referido a Ia realizaci6n del injusto tipico, en modo alguno a las actitudes 
internas o motivaciones intimas de Ia voluntad del autor. 

4. Es bien sabido que, bajo Ia influencia de Ia filosofia de los valores, el 
delito comenz6 a entenderse, sobre todo a partir de DOHNA, como un juicio de 
doble valoraci6n. En DOHNA esta doble valoraci6n se efectuaba asi: sobre el 
tipo objetivo, Ia antijuridicidad o Ia justificaci6n, y sobre el tipo subjetivo Ia 
culpabilidad (reproche de culpabilidad) o Ia inculpabilidad'. Mas adelante, y en 
forma completamente clara en los finalistas, Ia concepci6n del delito como do­
ble juicio de valor continua, pero se trasform6 asi: primero un juicio de valor 
sobre el acto, comprensivo a Ia vez del tipo objetivo y del subjetivo (con dolo 
y culpa meramente naturales), al que apunta Ia antijuridicidad o Ia justifica­
ci6n del rnismo; y segundo, un juicio de valor sobre el autor, que deterrnina 
para este Ia presencia o Ia ausencia del reproche de culpabilidad (impregnado 
todavia por eierneutos sicol6gicos tal~s como Ia capacidad de culpabilidad o 
imputabilidad y el "potencial" conocirniento del injusto). Este juicio de valor 
(sobre el acto y sobre el autor, escalonadamente), es todavia pecaminoso en Ia 
"teoria de Ia culpabilidad". 

Ciertamente, en esta teoria el aspecto subjetivo del acto (tipico) esta toda­
via recortado, pues Ia conciencia de Ia antijuridicidad se deja en Ia reprochabi­
lidad, por lo que puede afirmarse que el acto como objeto de Ia primera valora­
ci6n no es un acto en su integridad ontologica. Si, en cambio, se adopta, en el 
tipo subjetivo, Ia "teoria del dolo" -arm6nica con Ia realidad y con Ia tradi-

4 Bogot8, Editorial Temis, 1982. 
5 ALEXANDER GRAF Zu DOHNA, La estructura de la teoria del delito, Buenos Aires, Edit. 

Abeledo-Perrot, 1958, trad. de Ia 4a ed. alemana por Carlos Fontan Balestra y Eduardo Friker, 
especialmente pB.g. 32. 
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ci6n juridica-, el acto queda para ser valorado en su integridad objetiva y subje­
tiva como conforme o contrario a derecho. Si a esta estructura se agrega todavia, 
como conclusi6n, un propio juicio de reproche juridico, no moral, no parece tener 
mucha importancia, aunque las excusas absolutorias y tal vez algunas causas de 
impunibilidad podrian explicarse asi muy bien para los imputables, pero dificil­
mente paralos inimputables. Lo mas simple parece indicar que unos y otros reali­
zan la misma actividad delictiva, aunque con diverses matices en el tipo subjetivo 
por su diversa capacidad siconormativa (culpabilidad plena y "semiculpabilidad", 
culpabilidad sicol6gica y normativa). Con todo, el empleo de una terminologia tra­
dicional para presentar conceptos nuevos, o una nueva ubicaci6n de los conceptos 
en la estructura, acarrea graves inconvenientes y se presta a interpretaciones err6-
neas. Resulta entonces preferible Ia supresi6n del termino "culpabilidad" y al tiempo 
y sobre todo el olvido de todo lo que en Ia teoria juridica del delito signifique o 
implique reproche moral. Ello, por lo demas, facilita Ia tendencia moderna a con­
jurar el pesado fantasma de Ia retribuci6n penal, permitiendo una mejor compren­
sion politicocriminal de Ia pena. 

5. La divisi6n de los elementos del delito en objetivos y subjetivos cum­
plia Ia muy clara y precisa funci6n de separar injusto y culpabilidad6. Esta se­
paraci6n ya hoy no resulta necesaria, al menos en la medida en que se deslin­
den nitidamente el tipo objetivo y el subjetivo. Al surtirse el desplazamiento 
de lo sicol6gico hacia el tipo, ese esquema divisorio perdi6 su sentido. Pero al 
querer mantener Ia separaci6n de injusto y culpabilidad pese a ese desplaza­
miento, lo mas razonable, aunque todavia no enteramente bien lograda, fue la 
pauta propuesta por DOIINA: objeto de valoraci6n y valoraci6n del objeto. Co­
mo la propuesta estructural de DOHNA, pese a su relevancia dincirnica para la 
dogmatica, no resulto satisfactoria, WEBER introdujo una variante que rapi­
damente se difundio: el injusto se categoriza por el deber y Ia culpabilidad por 
el poder7. Si esta postura fue de inmediato asumida y desarrollada por el fina­
lismo, se debe a su fundamental acuerdo con Ia "teoria de Ia culpabilidad" y 
el movimiento subjetivista que desde Ia "escuela de Kiel" (nacionalsocialista) 
viene conmoviendo o socavando las bases de Ia dogmatica liberal. 

Poco a poco fue entonces perdiendo irnportancia, como contenido del in­
justo tipico, Ia lesividad de Ia conducta para bienes juridicos determinados y 
se fue agigantando, como idea reguladora, su concepciOn como violaciün de un 
deber juridico general de obediencia y respeto. Para preservar Ia objetividad 
de un injusto ya cas1 totalmente sicologizado, se acudio al distingo entre fun­
ciOn valorativa y funciOn rnotivadora de la norma, fincando en la primera la 
antijuridicidad objetiva y en Ia segunda el reproche subjetivo de culpabilidad. 
La teoria del bien juridico no era solo el primordial contacto del derecho penal 
Y Ia dogmatica con Ia realidad social. sino el principal tope politico al poder 

0 REINHART MAURAC!!, Tratado de derecho penal, t. I, Barcelona, Edic. Ariel, 1962, p8g. 171. 
Trad. y notas por Juan C6rdoba Roda. 

~ H~:LI,MUT!! VON WEBER, "Para la estructuraci6n del sistema del derecho penal", trad. de 
Eugenio RaU! Zaffaroni, en Nuevo Fora Penal, nilm. 13, Bogot8, Edit. Temis, 1982, p8gs. 567 y 
ss .. especialmente p8gina 575. 
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punitivo del Estado y de los jueces. EI entendimiento del injusto como viola 
cion del deber juridico produce una notable ampliacion de Ia punibilidad, o al 
menos Ia posibilita, ampliacion que es muy clara en Ia extension de Ia tentati­
va a los actos preparatorios, Ia equiparaci6n penal entre tentativa y consuma­
cion y entre autoria y complicidad, etc. Es obviamente contradictorio determi­
nar Ia antijuridicidad por las normas objetivas de valoracion y atenerse al con- . 
cepto de injusto como desobediencia (violacion de un deber juridico), pues el 
deber habria de estar ligado a la funci6n motivadora y no a Ia valorativa. De 
esa contradiccion se resienten todos los esquemas finalistas. Con todo, las nor­
mas subjetivas de motivaciOn o determinaciOn se enfocaron mcis finamente ha­
cia otra funcion: dirigir el reproche de culpabilidad no a Ia ejecucion del injusto 
tipico, sino al proceso motivacional de Ia voluntad de su ejecutor. 

Este es un proceso de moralizaci6n de Ia culpabilidad juridicopenal que se­
guramente no ha concluido, pero que sin duda adquiere grados muy altos de 
saturacion subjetivista en los dogmaticos alemanes contemporäneos, por ejem­
plo JE SCHECK y WESSELS. Si ya en WELZEL e] reproche de culpabilidad esta­
ba intimamente emparentado con Ia culpabilidad del caracter, en la mäs reciente 
dogmatica Ia fusion es un incesto indisoluble. En JESCHECK, la culpabilidad 
como reproche se dirige a Ia actitud interna del sujeto y en WESSELS a su sen­
timiento juridicos. Si esto no es culpabilidad etica -asi se hable de una "etica 
social" en contraposiciOn a una "6tica individual" para obscurecer el tinte mo­
ral subjetivo del enfoque-, entonces es posible que Ia culpabilidad moral no 
exista. Aceptando su evidente factura moral, cabe preguntarse: ;,que tiene que 
ver con ella una teoria del delito que, a mas de juridica, se precia de ser liberal? 

EI fin del derecho no es imponer el bien moral, hacer virtuosos a los hom­
bres o perfeccionarlos 6ticamente, sino impedir males sociales; la rnisi6n del 
derecho penal no es asegurar una correcta, bondadosa o perfeccionista actitud 
interna (prevencion eticosocial, protecci6n de valores de conciencia), sino tute­
lar el orden social por medio de la proteccion de bienes juridicos contra ata­
ques determinados y graves. "Podria decirse que detras del rechazo de Ia pro­
hibici6n juridica de actos inmorales inocuos, esta Ia idea de que el sistema juri­
dico no debe verse comprometido en Ia valoracion de Ia personalidad moral de 

8 JoHANNES WESSELS, Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980, trad. 
de la sa ed. alemana por Conrado A. Finzi, p8.g. 110: "En consecuencia, «culpabilidad», significa 
reprochabilidad del hecho con respecto al sentimiento juridicamente revelado en ez ( ... ) Asi como 
el contenido del injusto depende del desvalor de la conducta y del resultado, el contenido de la cul­
pabilidad se graba por el desualor del sentimiento referido a la realizaci6n concreta del tipo". Al 
fin y al cabo ya habia dicho WELZßL que el "objeto primario de la culpabilidad es la voluntad y 
solo a traves de ella tambien toda la acci6n" (Derecho penal alemcin, parte genera~ Santiago, Edi­
torial Juridica de Chile, 1970, trad. de la 11 a ed. alemana por Juan Bustos Ramirez y Sergio YB.fiez 
P€rez, pflg. 198), siendo verdadero precisamente lo contrario cuando se piensa en el derecho y no 
en la moral H. H. JESCHECK, por su parte, expresa que "objeto del juicio de culpabilidad es el he­
cho a Ia vista de la actitud intemajurldicamente defectuosa (actitud interna frente al derecho cen­
surable) de la cual ha surgido la resoluci6n de cometer el hecho"; y, aunqb.e lo quese reprocha, segim 
€1, es el hecho, la actitud interna constituye "la raz6n por la que el hecho se reprocha con mayor 
o menor intensidad al autor" (Tratado de derecho pena~ parte genera~ t. I, Barcelona,. Edit. Bosch, 
1981. p:ig. 580, trad. de S. Mir Puig y F. Muiioz Conde). 
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Ia gente de acuerdo con ideales de bondad humana", como ya CARRARA lo en­
seftaba en el § 38 de su Programa, advierte tinosamente CARLOS SANTIAGO NI­
NO en su importantisimo ensayo sobre "los limites de Ia responsabilidad pe­
nal y Ia teoria liberal del delito"9. 

Si, pues, Ia teoria juridicopenal de Ia culpabilidad ha devenido, baj o el sub­
jetivismo, un reproche etico (o eticosocial) de los motivos de Ia conciencia disi­
dente, no solo se ha perdido el esfuerzo liberal de los siglos por separar Ia mo­
ral del derecho, sino que hemos vuelto a caer, en modernas y sofisticadas ver­
siones supertecnicas, en Ia inminente justificaci6n de cualquier modalidad de 
Ia caza de herejes y de brujas. Ello es politicamente peligroso en todo el mun­
do, pero en todo caso en America Latina es mä.s que eso: es reaccionario. 

6. Si es entonces necesario, para exorcizar el reaccionario peligro subjeti­
vista, abandonar Ia teoria juridicopenal de Ia culpabilidad como reproche, debe 
hacerse de inmediato por imperiosa exigencia de los principios liberales de Ia 
sociedad democnl.tica. No hay ideologias inocentes y por esto Ia dogmatica ju­
ridicopenal no puede adoptarse sin confrontaci6n de sus riesgos e implicacio­
nes politicas. Corno todo en el derecho, Ia decisi6n sobre el futuro del reproche 
eticojuridico de culpabilidad es una decisi6n politica. Pero, claro esta, si esta 
decisi6n politica quiere poseer sentido juridico, ha de buscar apoyo en el dere­
cho positivo, y este apoyo es el que Ia dogmatica o tecnica juridica debe rastrear. 

Mirada hist6ricamente, en el derecho penalla culpabilidad ha servido Ia 
funci6n de impedir o al menos restringir al maximo Ia responsabilidad objetiva. 
Esta funci6n tiene que ser conservada, pues tampoco Ia responsabilidad 
objetiva es compatible con Ia idea del Estado socioliberal de Derecho. EI tipo 
subjetivo, tal como lo hemos propuesto, cumple esa funci6n, y carece de importancia 
si se le sigue o no dando el nombre de culpabilidad, con tal que esta palabra­
trampa no se matice con las ideas del reproche moral. Si el delito se define co­
mo injusto culpable tipificado y conminado con pena criminal, en nada se arries­
gan las indispensables garantlas penales, mientras "culpable" no signifique mils 
que el conjunto de las relaciones, actitudes o vinculaciones sicol6gicas del autor 
con su hecho antijuridico, requeridas Iegalmente para la imputaci6n de este al 
primero como su obra voluntaria. Pero si tipo se entiende en su total sentido 
objetivo-subjetivo, la definici6n puede todavia simplificarse mas, evitando los 
peligrosos equivocos que la palabra "culpabilidad" convoca: injusto tipico con­
minado con pena criminal. 

7. ;,Son tales ideas adaptables el C6digo Penal colombiano de 1980? Creo 
que si. Brevemente dicho: en este C6digo, el hecho punible (delito o contraven­
ci6n) es, en primer lugar, acci6n o conducta humana (arts. 1 o, 19 y muchos otros); 
esa acci6n tiene que estar tipificada, esto es, inequivocamente descrita por una 
ley penal (art. 3°), pero la tipicidad necesariamente ha de abarcar al aspecto 
subjetivo correspondiente al hecho (art. 5°), pues la conducta tiene que ser 
dolosa, culposa o preterintencional (arts. 35 a 39). Si esa conducta es realizada 

9 GARLOS SANTIAGO NINO, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del deli­
to, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1980, pags. 285-86. 
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por un imputable, se aplican penas y si es ejecutada por un inimputable se apli­
can medidas de seguridad (arts. 31, 33, 41 y 93). Es por completo accidental 
si a la relaci6n sicol6gica del inimputable con su injusto tipico se la califica de 
dolo, culpa o preterintenci6n "natural" o de "culpabilidad sicol6gica" (aunque 
reconozco que esta terminologia, por lo aqui expuesto, puede ser inconvenien­
te), con tal que las medidas de seguridad no se apliquen con criterios puramen­
te objetivos, esto es, con tal que a los inimputables tambien se !es reconozcan 
las causales de justificaci6n e inculpabilidad (arts. 29 y 40). 

En las normas incriminadoras de la parte especial, por razones de tecnica 
legislativa subsiguientes a la separaci6n entre parte general y parte especial, 
por regla general solo se describe la conducta punible en sus aspectos objeti­
vos o externos, con raras menciones a elementos subjetivos o a la antijuridici­
dad. Esos "tipos especiales" deben ser complementados, para que la descrip­
ci6n legal de la conducta sea completa y por tanto inequivoca, con las normas 
reguladoras de la parte general que contienen las exigencias genericas de anti­
juridicidad formal y material (arts. 4 o y 29) y de "formas de culpabilidad" o 
culpabilidad formal (juridica) en sus espedes de dolo, culpa o preterintenci6n 
(arts. 35 a 40). De paso, esto nos indica que, acertadamente, el C6digo no adop­
ta ningim criterio moral de "culpabilidad material" (reprochabilidad eticoso­
cial de los motivos); su referencia de la culpabilidad formal a la conducta pa­
tentiza que la remite a la realizaci6n del tipo objetivo de lo injusto'"· 

Nada impide que a las formas tipicas de la culpabilidad (dolo, culpa, prete­
rintenci6n), se las denomine "tipo subjetivo" y se las ubique de consiguiente 
en el segundo peldaiio del tipo de prohibici6n. EI esquema es por tanto varia­
ble y discutible en sus detalles, pero monolitico en su orientaci6n liberal indis­
cutible. No ha de ser vana realizaci6n el consagrar casi por vez primera en un 
C6digo Penalla exigencia de Ia antijuridicidad material, que al parecer solo es­
taba contenida en el C6digo Penal Modelo para los Estados Unidos, y en el 
C. P. de la R.D.A. 

Tampoco es inesencial que tanto el error de tipo como el error de prohibi­
ci6n se reglen como excluyentes de Ia culpabilidad formal (art. 40, nums. 3 ° 
y 4°), lo que sin lugar a dudas significa quese adopt6la "teoria del dolo". Si, 
por lo demils, una futura ley de reforma conceptua la inimputabilidad como 
excluyente de la culpabilidad formal y por tanto como causal de absoluci6n en 
el proceso penal, quedaril mils filcil pensar en las medidas de seguridad como 
medidas administrativas adoptadas por el juez penal y privarlas de su carac­
ter de una de las dos sanciones (en el sentido tecnico de la palabra) a que pueda 
dar lugar el hecho punible, que no es necesariamente el hecho de un autor 

w La eticizaci6n del injusto habia ya comenzado al pasar de la determinaci6n de toda culpa· 
bilidad como "voluntad contraria al deber" (DOHNA, ob. cit., pag. 72) a Ia deterrninaci6n del injus· 
to por el "deber", no obstante que poco antes de sentar esta idea regulativa WEBER afirma que 
"le reprochamos al autorquese haya comportado antijuridicamente" (ob. cit., pitg. 575). Pero esta 
frase no es funcional si al tipo subjetivo pertenecen solo los "elementos siquicos del dolo" y queda 
por tanto simultimeamente fundada Ia "teoria de la culpabilidad" que habra de conducir al repro­
che de los puros motivos internos del actuar. 

-961-



punible. Importa si que, aun siendo administrativas y dispensadas por el juez 
penal en un "proceso de seguridad" posterior a la absoluci6n penal, las medi­
das asegurativas no se impongan con criterios de "responsabilidad objetiva" 
o por el mero resultado, pues no hay ningU.n peligro que prevenir ni ninguna 
tutela que proveer si el inimputable realiza un hecho justo, o si el hecho no justifi­
cado no es producto de su personalidad enferma sino de fuerzas exteriores irresis­
tibles (caso fortuito y vis absoluta). Lamentablemente, entre los criterios dosimetri­
cos de Ia pena se mantuvieron, de un lado y genericamente, Ia "personalidad" 
(art. 61) y de otro y especificamente algunas circunstancias de agravaci6n punitiva 
de claro perfil moral (art. 66, nums. 1 y 13). 

8. Se dirit que con ello queda borrada la diferencia, unitnimemente reputada 
fundamental, entre injusto y culpabilidadll. Pero no es verdad. Con todas sus fun­
ciones, Ia diferencia se preserva dentro del tipo, debidamente estratificado en tipo 
objetivo (Ia conducta extema voluntaria, el resultado y el nexo causal cuando sean 
relevantes, los sujetos active y pasivo, Ia raz6n de la prohibici6n y Ia ausencia de 
causas de justificaci6n) y en tipo subjetivo (dolo, culpa o preterintenci6n integra­
les y itnimos o tendencias especiales del autor, siendo en los inimputables 
irrelevante Ia conciencia de Ia ilicitud). EI tipo subjetivo es el tipo de culpabilidad, 
esto es, el conjunto de las actitudes siquicas o mentales que Ia ley exige del sujeto 
para imputarle Ia realizaci6n del tipo objetivo y someterlo, si es imputable, a una 
pena, y si es inimputable, a una medida asegurativa. 

La culpabilidad, sin embargo, no solo venia obrando como fundamento de 
Ia pena (conditio sine qua non de Ia pena), sino tambien como medida de Ia mis­
ma. Al prescindirse del reproche de culpabilidad, del que se dice que es cuanti­
ficable, ;,se pierde entonces esa ventaja? La respuesta es negativa. Tan mal 
viene cumpliendo Ia reprochabilidad su funci6n como medida de Ia pena, que 
ya se tiene bien establecido que Ia pena se mide en atenci6n a Ia gravedad del 
injusto y de Ia culpabilidad; y algo mits: que, curiosamente, todo lo que incida 
en Ia gravedad del injusto influye en el mismo sentido y al propio tiempo en 
Ia gravedad mayor o menor de Ia culpabilidad. Es asi como se ha llegado al 
reconocimiento de Ia doble funci6n del dolo y de Ia culpa, pues de un lado code­
terminan el aparecimiento y Ia magnitud del injusto tipico y de otro inciden 
en Ia determinaci6n del grado de culpabilidad o reproche12. Mas no hay tal 

11 Para que no se piense que se trata de una innovaci6n gratuita, que perturba innecesaria­
mente los fundamentos de Ia tradici6n dogmätica, conviene en gran medida repensar muchas ve­
ces, antes de desechar la propuesta, las siguientes y luminosas palabras de ROXIN: "Los irrtentos 
que nos son familiares de separar y oponer las categorias sistemilticas «injusto» y «culpabilidad» 
han resultado, en efecto, inconsistentes torlos ellos. Corno ha puesto de manifiesto el examen que 
hemos efectuado, las parejas de conceptos tales como lo objetivo y lo subjetivo, el deber y el poder, 
lo general y lo individual, el desvalor de la acci6n y el desvalor de Ia actitud interna, solo abarcan 
fragmentos parciales de la problemAtica y no pueden camprender la totalidad de los fen6menos 
que se deben induir en estas categorias ... " (obra resefiada en la nota 24, p8.gina 968). 

12 Esta "doble funci6n", novisima forma de hacer pertenecer el dolo al injusto y tambit'm a 
Ia culpabilidad, es presentada asi por WESSELS (ob. cit., p8.g. 48): "a) En el tipo de lo injusto, el 
dolo, como forma de conducta, es portador del sentido juridicosocial de Ia acci6n ... b) En el funbito 
de la culpabilidad, el dolo, como forma de la culpabilidad, es portador del desvalor de sentirniento, 
que expresa la falta de sentimiento juridico unida tipicamente a la realizaci6n dolosa del tipo (acti­
tud incorrecta y dolosa frente al orden.amiento juridico)". Luego precisa que en el injusto solo 
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doble funci6n o doble posici6n, sino que el injusto tipico reclama su parte subjeti­
va, se muestra incompleto sin ella y clama por su integraci6n objetiva-subjetiva. 
La separaci6n de injusto y reprochabilidad ha fracasado desde que todos los 
factores relevantes inciden de la misma manera en ambos, de suerte que uno 
de los dos sobra y el sobrante precisamente no puede ser el injustol3. 

Una ventaja mits puede verse en Ia propuesta aqui contenida: el esquema 
del delito sin reproche (culpabilidad cono juicio de reproche) supone ciertamen­
te Ia libertad y se remite por entero al hombre como persona digna y responsa­
ble. Pero solo utiliza la libertad en la medida en que, presumiblemente de mo­
mento, es verificable en el proceso penal, esto es, para determinar si el sujeto 
es imputable o inimputable. En las causas de inculpabilidad, igualmente, la ley 
puede declarar irrelevantes eiertos grados minimos o exiguos de libertad exis­
tencial por medio de valoraciones politicocriminales que se reconstruyen como 
presunciones probatorias a partir de su estructura fitctica (error esencial y 
coacci6n). 

9. Dos factores primordiales han desencadenado Ia crisis subjetivista del 
injusto y la reprochabilidad. Primero, como antes se insinu6, Ia pretensi6n de 
separarlos por las categorias weberianas de "deber" (objetivo) y "poder" (sub­
jetivo), planteo que en realidad trasvierte los terminos del problema, pues ya 
DOHNA habia advertido que "Ia idea de Ia exigibilidad y Ia de Ia contrariedad 
al deber son identicas, en el sentido de que Ia infracci6n a las normas de dere-

funciona el "dolo de tipo" (dolo natural o meramente siquico) y lo hace por cierto como indicio del 
''tipo de culpabilidad'' o ''culpabilidad por dolo'' (ib., 117). Parece que por fin Ia ''teoria de la culpa­
bilidad" ha comprendido que el dolo de tipo es insuficiente, esto es, no es dolo. De alli que repugne 
francamente al sentimiento juridico su consecuencia de condenar por dolo al que obra en error ven­
cible de prohibici6n y por tanto no sabe verdaderamente lo que hace porque desconoce su sentido. 
Pero es todavia m8.s incomprensible que el dolo de tipo, de suyo avalorado, aparte a Ia acci6n su 
"sentido juridicosocial". La postura de JESCHECK es significativamente igual: "En el injusto el dolo 
es portador del sentido de contraposici6n de la acci6n respecto de la norma juridica, en la cul­
pabilidad, portador del desvalor de actitud interna que el hecho expresa" (ob. cit., I, 326). Por este 
procedimiento explica tambit'm JESCHECK Ia maravillosa circunstancia de que "toda diferenciaci6n 
que tenga lugar en el {unbito del injusto influir8. tambilm en la gravedad del reproche de culpabili­
dad" (ib., 591). EI primer pensamiento patentiza que en el injusto se emplea soterradamente el con­
cepto completo de dolo y no su reducci6n sicologista; el segundo pone de presente que uno de los 
dos factores sobra para Ia medici6n de Ia pena, como lo prueba el hecho de que para dicho autor 
las causas de exculpaci6n posean igualmente una doble posici6n, pues disminuyen tanto el injusto 
como la culpabilidad (ib., 654). 

13 Este viraje hacia el animismo en la reprochabilidad se debe inicialmente a GALLAS: "Cul­
pabilidad es pues reprochabilidad del acto en atenci6n ai dnimo juridicamente desaprobado que 
se realiza en el" (WILHELM GALLAS, La teoria del delito en su momento actual, Barcelona, Edit. 
Bosch, 1959, trad. de Juan C6rdoba Roda, p8.g. 62), de suerte que el injusto se caracteriza por el 
"desvalor de acci6n" y la culpabilidad por el "desvalor de An.imo" (ib., 63). Ya este autor sostiene 
igualmente Ia doble posici6n sistem8.tica del dolo, que consiste para ei "en ser, en el am.bito del injusto, 
portador. del sentido subjetivo de la acci6n, esto es, de la finalidad; y en el funbito de la culpabilidad, 
por el contrario, ser expresi6n del animo contrario o indiferente al derecho, tipicarnente vinculado con 
la realizaci6n consciente del tipo" {ib., 63, nota 89). EI reproche de culpabilidad tom6 asi su rumbo hacia 
una alta policia del espiritu en el seno mismo del "derecho penal de acto" (que precisamente no queria 
ser derecho penal de autor ni derecho penal del imimo). 
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cho no puede tener validez como contraria al deber cuando ha dejado de ser exi­
gible un actuar de acuerdo a Ia norma"l4. En segundo lugar, Ia idea welzelia­
na de "desvalor de acto" y "desvalor de resultado" como cointegrantes del in­
justo, lanz6 el reproche de culpabilidad a las intimidades del sentimiento etico 
y Ia actitud moral frente al ordenamiento juridico. 

En efecto, el desvalor de acto se traduce en Ia desobediencia o violaci6n 
del deber, es decir, en un desvalor de Ia voluntad (manifestada), y a ello el des­
valor de resultado como lesi6n al bien juridico solo viene a sumarse de modo 
contingente. Pero si en el injusto se contiene ya el desvalor de Ia voluntad ac­
tuada, ;,que habria de contenerse en el reproche de culpabilidad sino ya los mas 
intimos motivos de Ia actitud interna o el sentimiento moral? Por lo menos pa­
ra Ia culpa inconsciente, WELZEL mismo fund6 Ia culpabilidad en un desvalor 
de personalidad15, Y ARM IN KAUFMANN, mucho mas consecuente, lo hizo asi 
para todos los delitos16, Si, por lo demas, como el propio KAUFMANN lo advier­
te, "Ia medida del desvalor de un acto se determina en primera linea por los 
motivos decisivos para la formaci6n de la voluntad"I7, se ve que la valoraci6n 
de los motivos se cuela ya en el injusto subjetivista y de esta manera Ia culpa­
bilidad finalista queda despoj ada de su armaz6n para distinguirse de aquel. 
Pero ello muestra al mismo tiempo, como lo ha sefialado FERNANDO MEZA 
MORALES, que por ese camino convergen culpabilismo y peligrosismolB, Una 
relevancia tan fuerte de los "motivos determinantes" no se daba quizas desde 
FERRJ1_9, quien por cierto no los vinculaba al diagn6stico de culpabilidad sino 

14 DOHNA, ob. cit., pAg. 64. 
15 WELZEL, ob. cit., pß.g. 212. 
16 ARM IN KAUFMANN, Teoria de las normas {Fundamentos de la dogmßtica penal modema). 

Buenos Aires, Edit. Depalma, 1977, pit.g. 244, trad. de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garz6n Valdes. 
17 Ibidem, pilg. 279. 
18 FERNANDO MEZA MORALES, "L,Derecho penal de culpabilidad?", en Temas de Derecho Penal 

Colombiano, mlm. 14, Medellin, 1981: "La responsabilidad penal debe apoyarse en Ia objetividad 
de Ia conducta y servir como moderarneu dentro de un sistema de responsabilidad subjetiva, pues 
de no ser asi el elemento sicol6gico se hipertrofia como ha ocurrido con Ia peligrosidad predelictual 
o como se vi~lumbra en Ia culpabilidad etica, y por este camino se desemboca en Ia tirania, o quiz8 
en el anarqmsmo ... (pues) cuando las conciencias quedan expuestas al ejercicio de Ia autoridad es­
tatal, la tirania llega ineluctable". ldeas similares se reiteran, con la misma exactitud profetica, en 
Del peligrosismo al culpabilismo, escrito por el mismo autor en colaboraci6n con JuLio GONZALEZ 
ZAPATA: "uno empieza a sospechar que el culpabilismo. al acentuar cada vez m8s Ia subjetivaci6n 
del delito como ratio, termina en el mismo punto del peligrosismo, o en Ia anarquia", pues el juez 
t~ndria_ que hurgar en forma arbitraria e ilegitima el alma humana, o renunciar al juzgamiento; 
SI lo pnmero, con la admonici6n de que "cuando el Estado invade Ia intimidad de las conciencias 
sabemos que ha llegado Ia hora de Ia tirania" (en Estudios de Derecho, nUms. 97-98, Medellin, 1980, 
p8g. 197). La advertencia contra el subjetivismo del culpabilismo eticojuridico es por cierto escla­
recedora y perti~e?te, pero no hace justicia si se Ia aplica al nuevo C. P. colombiano (1980), porque 
en este la culpabilidad se asume como categoria juridicoformal (dolo, culpa, preterintenci6n referi­
das al actuar siconormativo de los imputables), que entronca con el pensamiento de los cl8sicos 
sin ninglln parentesco con Ia reciente eticizaci6n del derecho penal. EI peligro existe, sin embargo: 
porque a ese punto podria llevar la doctrina por medio de Ia aceptaci6n mäs o menos acritica de 
Ia ciencia penal alemana. Corno barreras contra ese peligro el C6digo establece Ia antijuridicidad 
material (art. 4 o ), pero tambien precisa que Ia exigencia de culpabilidad tiene Ia exacta e inexorable 
funci6n de proscribir Ia responsabilidad objetiva (art. 5°). 

19 ENRICO FERRI, Principios de derecho crimina~ Madrid, Edit. Reus, pägs. 286-91. 
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al pron6stico de peligrosidad. Una legislacion liberal, empero, no otorga a los 
motivos determinantes tanta importancia, dandoles relevancia solo en casos 
contados. Es que si Ia regla de derecho se observa, al orden juridico, a diferen­
cia del orden moral, no tiene por que interesarle el motivo del respeto; y si se 
incumple, rara vez podria otorgarse al motivo fuerza exonerante. No son en 
ningim caso los motivos los que violan el derechozo. 

10. Pero tal vez los peores interrogantes que nuestro planteamiento susci­
ta no se refieran a Ia arquitect6nica de los elementos del delito o presupuestos 
legales de Ia punibilidad, sino a Ia eficacia que te6ricamente se le ha asignado 
al "principio de culpabilidad" con respecto a los limites de Ia pena en el Estado 
de derecho. Ante todo habria que aclarar que culpabilidad como reproche no 
es un concepto que guarde ninguna relaci6n esencial con el principio de culpa­
bilidad. Este solo impone que Ia responsabilidad penal se Iimite por eiertos fac­
tores sicol6gicos del sujeto, esto es, por su conocimiento y voluntad de los he­
chos y de su sentido sociojuridico. Significa tambien, en el contexto del Esta­
do democratico, que Ia persona no puede ser tratada como objeto por meras 
razones de prevenci6n general y/o especial. Nada de ello es negado por una cul­
pabilidad estrictamente juridicopenal convertida en Ia faz subjetiva del injus­
to tipico (tipo subjetivo o culpabilidad tipica). 

En primer lugar, el marco general de Ia justicia de Ia pena se determina 
por el principio de proporcionalidad entre Ia gravedad del injusto y Ia medida 
de Ia pena, principio que debe ser sin duda preservado por ellegislador en Ia 
medida en que quiera constituir o preservar una sociedad justa, pero tambien 
por el juez para que el sujeto de Ia pena no se reduzca a un objeto de tratamien­
to preventivo (general o especial) de ominosos perfiles. La proporcionalidad entre 
injusto y pena esta intimamente vinculada a Ia teoria de los bienes juridicos 
y por tanto a Ia escala de valores dellegislador, pero nada tiene que ver con 
Ia peligrosidad del autor. Cosa distinta es que Ia duraci6n de las medidas de 
seguridad, en cambio, deba ajustarse mas a esa peligrosidad, pero, con todo, 
sin poder prescindir de Ia idea de justicia insita en Ia razo1Jable proporci6n en­
tre el injusto y sus consecuencias juridicopenales contra el autor, ya que no 
se justifica un internamiento perpetuo por una leve injusticia, aunque el peli­
gro de reincidencia sea superlativo y Ia reincidencia misma inevitable. 

Para alej ar, sin embargo, el peligro politico de que, despachada Ia culpabi­
lidad, Ia pena pase a medirse con criterios meramente utilitaristas de preven­
ci6n desvinculados de Ia justicia retributiva, STRATENWERTH prefiere conser­
var el concepto de principio de culpabilidad y sobre todo de culpabilidad, pero 

~~ Extrai:i.a por ello la contradicci6n del sistema aleman contemponineo cuando, por ejemplo, 
funda la legitima defensa en el principio de que "el derecho no ha de ceder ante el injusto", signifi­
cativo de que el agredido no est8 obligado a soportar Ia injusticia, para luego sostener que el reco­
nocimie.nto de la legitima defensa depende tambien del correspondiente elemento subjetivo de jus­
tificaci6n (conocimiento de Ia agresi6n y 8nimo de defensa del bien juridico atacado), con lo que 
se para en que el agredido si esta al final de cuentas obligado a soportar el injusto cuando mas necesita­
do se encuentra de oponersele, esto es, cuando no lo conoce, cuando no sabe que un injusto amena· 
za--slfs· bienes. 
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rompiendo con la tradici6n, es decir, despojandolos de su vinculaci6n con la 
censura moral de la personalidad, la peligrosidad, el caracter, la disposici6n, 
la conducci6n de vida, la actitud, el sentimiento y el comportamiento del autor 
antes y despues del hecho21. Se tratara entonces, simplemente, seg(In sus pa· 
labras, de "la existencia o falta de ciertas condiciones previas para una !ihre 
decisi6n", pero sin que con esto Iogren darse baremos distintos para la valora· 
ci6n de la gravedad del injusto y de la culpabilidad, esto es, Iogren separarse 
estos para lo que importa que se separen, o sea para la teoria de la medici6n 
j udicial de la pena. 

En cuanto el propio injusto tipico abarca tambien la parte subjetiva, o, me· 
jor, siconormativa de su estructura facticojuridica, el criterio de proporcionali· 
dad 0 justicia retributiva esta en el implicado 0 fundamentado y ning(In pell· 
gro de responsabilidad objetiva existe. Se gana, en cambio, en claridad juridi· 
ca del delito y de la pena y se evita el "escandalo" de la indebida mezcla d~ 
factores juridicos y morales en el seno de ambos. Lo que esto demanda de una 
futura reforma del derecho penal en Colombia, se refiere exclusivamente a las 
climsulas morales y de personalidad en la medici6n de la pena, aunque la 
personalidad·peligrosidad deba seguir jugando alg(In papel en los subrogados 
penales, pues estos resultan en verdad inmanejables sin criterios preventivos 
(mas que todo de prevenci6n especial o individual). 

"Si realmente queremos separar Derecho y Moral tambien en el ambito de 
la individualizaci6n de la pena -escribe con lucidez STRATENWERTH-, solo 
queda un camino: renunciar a toda valoraci6n de la personalidad desde el pun· 
to de vista de la culpabilidad en favor de una correcta situaci6n del problema 
de si es y c6mo es posible evitar la reincidencia del autor, sin continuar obscure­
ciendo la cuesti6n de la indignaci6n moral"22. Lo que de veras esta en juego 
en ello no es solo desvincular la culpabilidad de la personalidad, sino erradicar 
la culpabilidad como reproche personal o individual del autor. El reproche no 
tiene por qu€ ser algo mas que un asunto sociol6gico, a saber, la reacci6n de 
la sociedad frente al penado al asociar naturalmente la pena con la previa CO· 
misi6n de un hecho "indebido" o inmoral. Lo que el planteamiento de STRA· 
TENWERTH deja concluyentemente en claro es que los criterios de determina· 
ci6n del injusto y la culpabilidad y de la apreciaci6n de la gravedad de cada 
uno de ellos, no son ni pueden ser distintos, lo que al menos debe arrojar durlas 
sobre la conservaci6n de la parej a. 

21 GüNTHER STRATENWERTH, El futuro del principio juridicopenal de culpabilidad, M8drid, 
Edit. Reus, 1980, pilg. 74, trad. de Enrique Bacigalupo, con estudio previo del mismo sobre "Cul­
pabilidad y prevenci6n en la fundamentaci6n del derecho penal espafiol ?' latinoamerican?:'. Reza 
la cita que '' deberfm quedar fuera de consideraci6n desde el punto de v1sta de la culpabihdad, la 
vida del autor anterior al hecho y las penas sufridas, la peligrosidad y la energia delictiva, el carRc­
ter y la actitud del autor, su comportamiento con posterioridad ~ _hecho, especialme~~ el revela­
do durante el proceso penal, es decir, en definitiva, su arrepentnruento y la reparaCJon del daiio 
causado, etc. ". En un estricto sentido de "culpabilidad por el hecho ", agrega el prementado juris­
ta se tratarß tan solo de "Ia existencia o falta de ciertas condiciones previas para una libre deci­
si6n", o sea que lo decisivo ser8 Unicamente "la situaci6n en Ia que el hecho ha sido co~etido: sola­
mente ella determinar8 Ia gravedad de Ia culpabilidad por el hecho" (ib., 75). 

22 Ibidem, päg. 83. 
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11. Muchas veces se ha reiterado que la culpabilidad es necesaria en el de· 
recho penal para impedir que la persona pueda ser reducida a simple objeto 
de un tratamiento preventivo sin control etico. De esta manera, el derecho pu· 
nitivo pareceria expuesto a una aporetica antinomia: si la culpabilidad se man· 
tiene se moraliza demasiado y con esto propicia la intromisi6n del Estado en 
las e~feras intimas y privadas de la personalidad; si se la suprime, en cambio, 
el derecho penal tomariase amoral y puramente utilitario, pudiendo cualquier 
pena justificarse con cualquier fin politico. Ello podria ser mas bien consec~encia 
de un pensamiento formalista. La mas profunda y respetable vmculacwn del 
derecho penal, o, mejor aim, de la politica criminal, con la ~tic~, _se encuen:ra 
en Ja teoria del injusto y de la pena y no en lade la culpa. S1 el mJusto se nura 
como un fen6meno puramente tecnicoformal, es seguro que un concepto etico 
de culpabilidad sera indispensable para contener el positivismo ideol6gico en 
el·que todo contenido legal se autolegitima. Si, en cambw, s~ ve en eli~JUSto 
un contenido sociopolitico y eticosocial que el derecho formaliza, contemdo se· 
g(In el cual el injusto no se agota en la abstracta contrariedad a derecho sino 
que ha menester tambien de cierta lesividad para bienes juridicos determin~­
dos, entonces la pena consecuente no puede sino estar fundada en la JUStlcia 
y por tanto en la moral. Pero esta relaci6n del derecho penal con la moral es 
muy distinta a la que se finca en las motivaciones individuales del acto perso· 
nal, pues no se trata ya de una etica de los motivos, sino de una politica de 
las proporciones de la reacci6n estatal contra el mal social que el delito entrafta. 

La antijuridicidad material redime, pues, del desastre allimitar las sanciones 
penales a [o que es socialmente necesario dentro del equilibrio de la justicia 
conmutativa. La justicia de la pena legal se basar8. entonces en esa propor­
ci6n general, en tanto que la de la pena judicial mirara a la lesividad de la con· 
ducta concreta para el bien juridico tutelado y no a Ia culpabilidad de concien· 
cia verificaci6n en la que sin duda los jueces podran ser mas objetivos. No di· 
go ~ue con ello queden resueltos torlos los problemas, sino que al menos se abre 
el camino para solucionarlos. Si la teoria de la antijuridicidad material no se 
hubiese olvidado tanto y tan a menudo por la dogmatica penal, seguramente 
el reproche de la conciencia culpable no habria alcanzado tan alto rango e im· 
portantes funciones en la teoria y en la practica del derecho penal. Curiosamente, 
la antijuridicidad material es una cortapisa al poder estatal, porque recorta el 
ambito de la antijuridicidad formal con que todo positivismo tiende a confor· 
marse, mientras que, por el contrario, la culpabilidad material profundiza inad· 
misiblemente el ambito 0 por lo menos el fundamento de la punibilidad y la 
culpabilidad formal tiende a mantenerla en su Iimite adecuado. 

Con todo, una culpabilidad formal no tiene ya de culpabilidad sino Ia forma 
y de ella puede decirse sin rodeos que ya no es mas culpabilidad, menos q~e 
nada como reproche. De cru:acter formal y consiguientemente irreal es la teona 
que cifra Ja culpabilidad en una confrontaci6n de terminO'medio y no en un JUI· 
cio personalizado (E. SCHMIDT. KRÜMPELMAN, BAIG?N, J. LACROlX; _MUNOZ 
CONDE). BETT!OL tenia raz6n al afirmar que es impos1ble una culpab!lidad co· 
mo concepto tecnico juridico penal desarraigado de sus fundamentos eti· 
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cos23; pero esto no debe Jlevar a mantener en el derecho penal el concepto mo­
ral de culpabilidad, sino precisamente a erradicarlo por imperiosa exigencia de 
Ia idea de persona en el E stado de derecho. 

La moderna y moralizante conceptuaci6n de Ia reprochabilidad como ele­
mento del delito y como fundamento y/o medida de Ia pena esta en abierto an­
tagonismo con los ideales del Estado de derecho a los que el derecho penal 
liberal se tiene que plegar24. NINO ha sefialado brillanterneute que "Ia concep• 
ci6n liberal del derecho penal implica que las conductas que deben proscribirse 
no se relacionan con cualidades morales de los individuos que suponen ideales 
de perfecci6n humana, y, por tanto, que las intenciones y los motivos que indi· 
can perversidad moral no deberian ser relevantes para Ia definici6n de las si· 
tuaciones que deben prevenirse"25. Ello arrastra, entre otras cosas, la conse­
cuencia de que las causas de justificaci6n no dependen de particulares momen· 
tos subjetivos o animicos, porque tanto Ia justificaci6n como Ia antijuridici· 
dad son objetivas, al menos mientras se trate de un derecho de actos y no de 
un derecho (mejor seria decir una moral) de los motivos. Pero ello muestra al 
mismo tiempo que Ia justicia de Ia pena esta mas vinculada a Ia idea de una 
razonable proporcionalidad con Ia dafiosidad social del hecho que con algim cri· 
terio metafisico de culpabilidad26. 

Con su pesada sobrecarga moral, Ia culpabilidad se convirti6 en un simple 
eufemismo tecnicista para presentar al delincuente, ya no como "malvado", 
como en los viejos tiempos, sino como "culpable", que quizas comporta un jui­
cio de repulsi6n moral mucho mas vehemente contra Ia conciencia del desvia­
do. Sin duda era el "juicio de culpabilidad" el que el Evangelio no queria que 
los hombres pronunciasen contra los hombres, porque frente al mal todos so­
mos de alguna manera culpables. Es Ia nueva criminologia Ia que ha podido 
brindar a Ia pena final o pena-tratamiento un fundamento insoslayable en el 

23 GIUSEPPE BETTIOL, Derecho pena~ parte genera~ Bogota., Edit. Temis, 1965, pcig. 82, trad. 
de la 4a ed. italiana por Jose Le6n Pagano. Esta radical moralizaci6n de la culpabilidad y de la 
pena juridicocriminales lleva a BETTIOL a pensar en el inimputable como "un fragmento de natu­
raleza tarada" y en la pena como desprovista de finalidades esenciales que solo por Ia idea del esta­
do social de derecho se ejecuta en forma resocializadora (BETTIOL, Instituciones de derecho penal 
y procesa~ Barcelona, Edit. Bosch, 1977, ptlgs. 166, 75, 148 y 76). 

24 Pero Ia crisis del concepto juridicopenal de culpabilidad es aU.n mas honda, pues se recono­
ce generalmente que se apoya en presupuestos indemostrables, al menos de modo concreto, y carece 
tambiEm de mensurabilidad objetiva. Un criterio asi no puede ser el fundamento de la pena ni tam­
poco su medida, pero ni siquiera el limite de Ia pena maxima. De ahi que resulte contradictoria 
Ia tesis de RoxiN -que se queda a mitad de camino- segU.n la cualla idea de culpabilidad como 
fundamento de la retribuci6n debe abandonarse por su indemostrabilidad en los casos concretos, 
pero debe nlantenerse como criterio limitative de la pena preventiva, pese al reconocimiento de 
que no admite una exacta cuantificaci6n, menos que nada caso por caso (CLAUS RoxrN, Culpabili­
dad y prevenci6n en derecho pena~ Madrid, Edit. Reus, 1981, traducci6n, introducci6n y notas de 
Francisco Mufioz Conde, p8gs. 41, 48 y 50). Obvio resulta que una culpabilidad de presupuestos 
indemostrables y relativamente incuantificable no puede funcionar como fundamento y/o medida 
de la pena, pero tampoco como limite, pues este Ultimo supone Ia cuantificaci6n en su mas alto grado. 

25 C. S. NINO, ob. cit., pS.g. 33. 
26 Asi lo profesaha ya BECCARIA (De los delitos y de las penas, XIV, Madrid, Edic. Aguilar, 

1969, pgtis. 140-141, trad. de Fiancisco Tomtis y Valiente). 
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hecho de que Ia sociedad, al ser crimin6gena, es corresponsable del crimen y 
tiene por tanto deberes de asistencia y no derechos de castigo frente al cri­
minal. La misma criminologia critica ha patentizado que Ia conducta desviada 
es patrimonio de toda Ia colectividad y no de determinados sectores sociales 
"etiquetados", de tal manera que en verdad nadie puede contra ella lanzar Ia 
primera piedra. Esto no conduce, palmariamente, al anarquismo de un radical 
programa abolicionista, sino a un tratamiento distinto del delito y de Ia pena 
como males sociales inevitables que pueden combatirse y reducirse, pero no 
eliminarse. Con raz6n ensefi6 SOLER que una de las ideas mäs perniciosas en 
Ia historia del derecho penal ha sido Ia del perfeccionismo que cree que el delito 
puede ser borrado de Ia faz de Ia tierra, pues en su nombre se han perpetrado 
los mas execrables abusos27. No menos abominables son los crimenes que se 
han cometido en nombre de una pena omnicomprensiva y unidimensional que 
prefiere destruir al individuo antes de dej arlo seguir siendo imperfecto. Pero 
tambi<\n el abolicionismo es peligroso, pues dej a a los individuos desampara­
dos en el desenvolvimiento social de su existencia. 

Habria que extraer, entonces, una conclusi6n contraria a Ia de 
STRATENWERTH28: la liquidaci6n del derecho penal "clasico" no es ahora sim­
ple cuesti6n de tiempo, pues de lo que se trata es de Ia reviviscencia y recons­
trucci6n de sus principios. En materia de culpabilidad, los clasicos nunca so­
brepasaron Ia forma, pero en cambio se inclinaron siempre a buscar Ia sustan­
cia del injusto. Solo su concepci6n de Ia pena como retribuci6n estaba todavia 
impregnada de moralismo, pero en este t6pico los nuevos tiempos ofrecen me­
jores perspectivas con Ia idea de una pena final no desvinculada de Ia justicia. 

12. Cornoultima cuesti6n debe ser afrontada Ia de si Ia propuesta de su­
primir el concepto de reproche culpabilista desemboca tambien en Ia supresi6n 
del concepto de pena y convierte por tanto al derecho penal en un puro derecho 
de medidas. Las respuestas tienen que ser negativas. 

Es verdad que Ia tradici6n del dualismo penas-medidas de seguridad se 
apoya regularmente en Ia dicotomia de culpabilidad y peligrosidad, retribuci6n 
y prevenci6n. Habria que decir, en primer lugar, que estos dualismos se han 
resquebrajado bastante en Ia teoria yenlas legislaciones. No solo es ya dificil 
ver diferencias en Ia ejecuci6n de penas y medidas, por cuanto ambas se tradu­
cen de alguna manera en tratamiento resocializador, sino que esa identidad fun­
damental de Ia practica ejecutiva (o del sentido de esa practica) viene impues­
ta por Ia similitud o identidad de los fines asignados a unas y otras (C. P., art. 
12). De otra parte, ya se sabe que el marco de Ia pena no puede ser fijado 
con criterios puramente culpabilistas, sino que en su determinaci6n legal y ju­
dicial entran necesariamente factores de prevenci6n general y especial, y por 

27 SEßASTIAN SOLER, Fe en el derecho y otros ensayos, Buenos Aires, Tipografica Editora Ar­
gentina, 1956, pS.gs. 71 y 72. Corno el mismo autor lo advierte, ya CARRARA habia formulado Ia 
admonici6n de que "Ia loca idea de que el derecho punitivo debe extirpar los delitos de Ia tierra, 
conduce en Ia ciencia penal a una idolatria del terror" (ib., 72). 

28 STRATENWERTH, ob. cit., 89. 
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cierto en primer plano IC. P., arts. 61 y ss.). Todos los esfuerzos por vincular 
Ia culpabilidad a Ia protecci6n de Ia libertad individual contra los excesos del 
poder punitivo, concluyen Iamentablemente en el abandono de los inimputa­
bles a un poder estatal incontrolado, han dicho RAFFKE y MUNOZ CONDE29. 
La postura liberal exige, sin embargo, que arnbos tipos de reacci6n sean con­
trolados y en ello juegan hoy, mas que Ia categoria de Ia culpabilidad, princi- · 
pios de politica criminal tales como el de Ia minima intervenci6n, Ia proporcio­
nalidad y la finalidad. Pero por sobre todo, ha dicho Mui'loz CONDE, es el marco 
legal de la pena conminada el que no puede j amas ser superado por virtud del 
principio de legalidadao, pues de otro modo Ia inimputabilidad seria una des­
dicha peor que Ia culpabilidad. 

Desde el momento en quese muestran en el injusto tipico diferencias sub­
jetivas de realizaci6n seg(Jn que el autor sea imputable o inimputable, Ia sim­
ple doble via ipenas paralos imputables y medidas de seguridad paralos inim­
putables) queda te6ricarnente fundada. Para repetirlo una vez mas, esa dife­
rencia en Ia realizaci6n del injusto tipico no apunta a Ia objetividad del daiio 
tipico, sino a la relaci6n siconormativa del mismo con su autor. Asi como, por 
razones de garantia, Ia pena debe concluir en un tiempo determinado aunque 
no haya logrado sus fines en el caso concreto, el tratamiento de seguridad tie­
ne que ser sometido al mismo criterio, por Ia misma raz6n. Una cosa deberia 
ser en todo caso clara: Ia inimputabilidad no tiene por que gravar al autor, esto 
es, no tiene por que imponerle un tratamiento juridico peor del que Je habria 
ocasionado Ia comisi6n del mismo hecho al imputable. Si Ia prevenci6n general 
no puede prevalecer sobre Ia idea limitadora de Ia justicia lproporciones razo­
nables, compatibles con Ia democracia) porque se cae en el terror penal, tarnpo­
co Ia prevenci6n especial puede hacerlo, pues es entonces cuando la dignidad 
del desviado como persona o sujeto de derecho desaparece y este es sacrifica­
do, como un objeto cualquiera, en aras de Ia generalidad. 

Conviene en fin reiterar que reproche de culpabilidad no se identifica con 
principio de culpabilidad. En este ultimo se contienen exigencias operaciona­
les del derecho penalliberal tales como Ia responsabilidad subjetiva, Ia propor­
cionalidad de las reacciones penales y su finalidad humanitaria a Ia vista de 
Ia dignidad de Ia persona, etc., postulados demoliberales que en este ensayo 
se promueven y que mucho ganan en solidez con sus tesis, sobre todo si se co­
lumbra lo que llegara a ser en el futuro el derecho penal subjetivista de Ia cul­
pabilidad moral, a menos que desde aborase tomen decisiones contra el; para 
esto, el C. P. de 1980 ofrece posiciones singularmente ventajosas, pues sin ser 
obra perfecta, nadie puede dudar de Ia orientaci6n decididamente liberal de su 
parte general, su concepci6n objetiva del injusto y su reducci6n de Ia culpabili­
dad a sus formas siconormativas. 

~~ ROXIN, ob. cit., p{lg. 25. 
30 Ib., p8g. 30. 
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EI delito, criminol6gicarnente entendido, es considerado como un fen6me­
no social de caracter complejo, que obedece en su producci6n a plurales causas 
y por ello es tambien un fen6meno policausal. 

Para mejor camprender su etiologia, es menester relevar que siendo el de­
lito Ia exteriorizaci6n del actuar humano, no esta ligado axiomaticamente a 
un proceso causal obligante como es el fisico o matematico. La causaci6n, cri­
minol6gicamente, es mas una probabilidad que una fuerza impelente. Noem­
pece lo anterior, tarnbien como en el proceso causal fisico, se da la llarnada po­
tencializaci6n de causas, cuando confluyen varias de la misma estirpe, o bien 
la morigeraci6n o inhibici6n del efecto cuando se presenta el antagonismo causal. 

De lo anterior se colige que Ia criminologia solo ha de entenderse como cien­
cia bajo el aspecto causal-explicativo, mas de caracter opinativo que de juicio 
axiomatico. De alli Ia dificultad suma en hacer un esbozo criminol6gico que sea 
consensualmente aceptado. 

No sera materia de esta exposici6n Ia descripci6n radiogril.fica de Ia crimi­
nalidad que nos agobia. Ella, por ser ya una vivencia, me exonera de este, que 
se tornaria en innecesario actlpite. 

Versara mi exposici6n sobre el analisis y Ia pretensi6n clasificatoria de los 
diversos grupos delincuenciales en que puede dividirse la criminalidad de nues­
tra ciudad, que tarnbien son comunes a los principales centros urbanos de nues­
tro pais y fundarnentalmente a Bogota y Cali. Es que nuestra criminalidad no 
puede ni debe desligarse del contexto nacional, ni siquiera del plano latinoarne­
ricano o del de las sociedades en desarrollo. Tarnpoco puede desvertebrarse de 
los ingredientes consustanciales a Ia sociedad contemporanea, que JEAN P!NA­
TEL no dud6 en adjetivar de "crimin6gena". Ellos son prioritariarnente 'el pro­
greso' cientifico y tecnico que ha deshumanizado, maquinizado y 'standariza­
do' al hombre, Esta nueva sociedad tecnotr6nica presenta Ia felicidad como si­
n6nimo de inactividad intelectual y muscular, con Ia suplencia de recolecci6n 
de objetos y de satisfacci6n de 'necesidades' fictas, que son tarnbien caracte­
risticas de Ia misma sociedad denominada tarnbien de 'consumo '. 

* Conferencia dictada por el Dr. JA VIER VIEIRAMÜNERA en el Fora sobre "justicia y crimina­
lidad" organizado por Ia Universidad de Medellin, los dias 2 y 3 de julio de 1982. 
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Podria decirse que nuestra criminalidad admite una clasificaci6n triparti­
ta con algunas subdivisiones: 1) Ia de Ia subclase o proletariado; 2) Ia juvenil 
o por frustraci6n, y 3) Ia organizada, que a su vez comprende: a) Ia concertada 
establemente, b) Ia de las mafias, c) Ia de cuello blanco, d) Ia politica, y e) Ia 
estatal o de represi6n. 

1) La concerniente a Ia de subclase o proletariado, tiene Ia importancia de cons­
tituir el 90% de Ia poblaci6n carcelaria, de ser incuestionablemente Ia mayoritaria 
y Ia que soporta los rigores mismos de Ia represi6n estatal y social. Es ella Ia cri­
minalidad de subsistencia o acostumbramiento, que circunscribe su acci6n funda­
mentalmente a los atentados contra Ia propiedad, especificamente en Ia forma del 
hurto, con o sin violencia a las personasolas cosas. Ella afecta centralmente a 
los detentadores de bienes venales. Es aqui donde el mundo circundante, comple­
tamente adverso a Ia plenitud de Ia realizaci6n humana y consecuenternente favo­
rable al delito tiene su maxima injerencia. Ellos; desprovistos de los bienes prima­
rios fundamentales: educaci6n, trabajo, salud, vivienda, alimentaci6n, vestido y 
recreaci6n, forman el ejercito de los parlas de multiplicaci6n geometrica e inextin­
guible mientras perduren similares condiciones. A ellos, 'nuestros hermanos ene­
migos' hay que 'destruirlos', 'destruirlos' con el amor, convertirlos en nuestros ami­
gos brindandoles condiciones dignas de Ia especie humana. 

2) La delincuencia juvenil, Ia que ese adjetivar como delincuencia de frus­
traci6n, tiene su sedimento no ya tanto en Ia carencia de bienes venales, cuan­
to quizit en Ia abundancia de ellos con Ia parad6jica ausencia de amor. Estos 
j6venes proceden generalmente de hogares en crisis o desintegrados, que han 
considerado al hijo como una carga o compromiso del que no han podido libe­
rarse. Son ellos las victimas predilectas de Ia acelerada evoluci6n tecnicocien­
tifica que los induce al hedonismo y a Ia esterilidad ocupacional. La tendencia 
a Ia imitaci6n, propia de esa edad, es caldo de cultivo para que Ia decadente 
sociedad norteamericana los induzca a ser militantes activos de Ia sociedad de 
consumo, que los satura de necesidades aparentes, normalmente de imposible 
satisfacci6n. EI sexo como fuente normal de canalizaci6n de Ia Iibido pierde esa 
funci6n y se trasmuta en burdo genitalismo, en un producto mits de Ia socie­
dad de consumo, que no produce ya satisfacci6n sino desasosiego y angnstia. 

Esa mutaci6n axiol6gica conduce a la denominada anomia, sintomä­
tica las mas de las veces de sicopatias mas de origen ambiental que 
end6geno. 

EI delito, Ia violencia bajo las mas diversas formas de agresividad y Ia dro­
ga, son una especie de catarsis o desfogue para Ia angustia y Ia crisis en que 
se hallan sumidos. 

EI hambre de Ia droga y Ia necesidad de satisfacer las exigencias de los 
objetos y servicios presentados como bienes por Ia sociedad de consumo, im­
pelen primero al hurto domestico y posteriormente a otras formas tipicas de 
mayor entidad, llegando incluso al atraco de establecimientos crediticios o co­
merciales, revestido de violencia que horroriza. Es tambien frecuente en este 
grupo delincuencial el apoderamiento ilicito de vehiculos, especialmente tipo 
motocicleta, que genera en ellos sensaci6n de virilidad, suficiencia y poderio. 
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3) La delincuencia profesional u organizada: 
a) La concertada establemente: bajo este epigrafe podria ubicarse todo ti­

po de delincuencia organizada; sin embargo, por una consideraci6n de orden mäs 
did3.ctico que präctico, he de referirme exclusivamente a las asociaciones crimina­
les que, nacidas directamente de los grupos ya resefiados, y muy en especial del 
primero, se organizan para facilitar Ia comisi6n delictiva, procurar Ia impunidad 
y defenderse colectivamente de los grupos que patrocinados o tolerados por el Es-
tado procuran su exterminio fisico. . 

Este tipo de organizaci6n desarrolla actividades generalmente precedidas 
de violencia, con preferencia hacia Ia pirateria terrestre, el hurto de automoto­
res, el atraco a entidades crediticias, Ia extorsi6n, el hurto a residendas y el 
secuestro. Este despliegue delictivo implica una perdida total de los valores 
de convivencia socialmente adoptados por el conglomerado, asi como tambien 
un refinado profesionalismo o acostumbramiento en Ia ejecuci6n del hecho 
delictivo. 

Teniendo ella su genesis en los grupos anteriormente resefiados, Ia proflla­
xis social habra de dirigirse espcialmente a ellos como causa generante que son. 

b) Las mafias: fundamentalmente operan en nuestra ciudad Ia de las dro­
gas y Ia del contrabando. Mientras que Ia primera viene intoxic"'_ldo fisica y 
moralmente a nuestro pueblo, despertando Ia sed del oro, corromp1endo acele­
radamente a Ia justicia y subvencionando escuadrones de Ia muerte diri~dos 
a1 iluso exterminio de los delincuentes de Ia subclase, Ia del contrabando v1ene 
ademas desangrando a Ia industria y al comercio criollo con heridas letales al 
campo textil y de electrodomesticos de producci6n local. 

Nuestra estirpe de mineras y aventureros, buscadores de oro, con legenda­
ria capacidad de riesgo, con amor ya folcl6rico al juego y al azar, formados en 
principios de una escuela machista, que moderna:n~nte e~troniz6 .co~o simbo­
lo del poder y de Ia virilidad al dinero, ha constltmdo elu:npres_cmdible c.aldo 
de cultivo para formar Ia decadente imagen del nuevo ant10queno: el maf10so. 

Es Medellin, duele decirlo, el principal centro internacional del narcotrMi­
co. Las pingües ganancias de este ilicito negocio propiciaron inflaci6n esc~da­
losa en nuestra ciudad, donde Ia propierlad raiz -urbana y rural- se torno mal­
eanzahle para cualquier asalariado y motiv6 el proces.o ~gratorio del ca:npe­
sino que, deslumbrado por el dinero nunca antes por el v1sto, que se le ~o co­
mo pago de su parcela, Ia abandon6 y hoy habita ociosamente en Ia cm~~d. 

Gracias a esa abundancia de circulante, tenemos hoy Ia canasta familiar 
mäs alta del pais, arrendamientos que guardan consonancia con el precio in­
flacionario del inmueble, un parque automotriz que no guarda relaci6n alguna 
con Ia red via!, restricci6n de creditos para los pequefios cuentahabientes, ya 
que esta prebenda fue copada en ple~o por los po~enta?os de Ia .droga y del 
contrabando para financiar su negoc10. Por ello el mteres bancar10 acrecent6 
su valor y el extrabancario se torn6 imposible para financiar activid~des.l~~ra­
tivas licitas. Corno justificaci6n de Ia acrecencia inmoderada del cap1tal ilic1to, 
surgieron tambien negocios "fachada", cuya finalidad, com? es 16~co supon?r, 
no es ellucro sino el movimiento que lo aparente, tornando rmpos!ble cualqmer 
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competencia licita en el mismo ramo. Corno resultado de ello, y de Ia ausencia 
de credito, el pequefto industrial y comerciante ha tenido que declinar de su 
licito empefto, generando obviamente el desempleo que hoy nos agobia. Sobre 
este aspecto cabe recalcar que es Medellin Ia ciudad con mayor lndice de de­
sempleo nacional y con el mas alto numero de concordatos y de quiebras. 

Los integrantes de este grupo, crean y desarrollan valores minoritarios que 
ostentan y pregonan, inculcandolos con su ejemplo y su palabra a todos aque­
llos que por deficiencia formativa no han tenido educaci6n axiol6gica adecua­
da. Creen, y pretenden hacer creer, que el bien supremo del hombre es el oro, 
que puede y debe esclavizarse a el, y asl surge como corolario que Ia vida tiene 
precio, que tambilln lo tienen Ia farnilia, Ia justicia, el honor, Ia tranquilidad. 
En esa triste gama de valores no hay nada invaluable; no se sustraen a ello, 
asl lo entendien, ni Ia amistad ni el amor. Ese paralso hedonista y deshumani­
zado es causa y efecto de Ia crisis moral que padecemos. 

c) Allado de las mafias y no del todo ajenas a ellas, esta Ia llamada delin­
cuencia "de cuello blanco" o the white collar criminality, integrada por "los 
seftores" de Ia sociedad, que posan en veces de moralistas, en ocasiones de vlc­
timas y en otras de filantropos. Surgen ellos de lo que DI TULLIO llam6 los hi­
perevolutivos. Comparativamente podrla decirse que son nuestros brabmanes. 
Son ellos mirados con respeto y acatamiento y sirven tambien para ejemplifi­
car lo que es el esfuerzo personal y lo que son las sanas costumbres. Son los 
mimados del Estado, del que suelen con frecuencia formar parte activa. Elle­
gislador es su complaciente y el medicamento anticipado para su enfermedad; 
por ello jamas pisan el estrado judicial, a menos de hacerlo con el disfraz de 
jurados de conciencia. La mayorla de las conductas socialmente lesivas y re­
prochables en que incurren estim exentas de consideraci6n delictiva, y cuando 
no son atlpicas su penalidad es tan benigna y es tan amplio el margen de su 
excarcelaci6n, que se torna casi que irrito su procesarniento penal. 

Son ellos los prepotentes del fraude, que ataviados con el ropaje de grupos 
financieros, modelos de una sana economia de bonanza, captan en su personal 
provecho los aborros del pueblo, frutos de trabajo insomne, de hambres, de sa­
crificios multiples y de privaciones sin cuento. Estos seftores, dueftos ya de ca­
si toda Ia industria nacional y de buena parte de Ia banca, ejercen poderoso 
y casi que omnipotente control sobre Ia vida politica y econ6mica del pais. Tie­
nen el poder de veto para cualquier 6rgano periodistico o informativo que se 
atreva a glosarlos o a denunciar sus atropellos. Aniquilan con barbarie, paten­
tizada en el ajusticiamiento o en el secuestro de Ia !ihre expresi6n sindical. Os­
tentan Ia facultad no siempre disimulada de poder remover cualquier funcio­
nario oficial que se torne en obstaculo a su sed de lucro. 

La impunidad legislativa !es permite Ia evasi6n tributaria, el acaparamiento 
en artleulos de primera necesidad hasta el medio mi116n de pesos y hasta suma 
ilimite en tratandose de otros artleulos (C. P., art. 229). Pueden especular con 
los precios de artleulos no considerados 'oficialmente' como de primera necesi­
dad (C. P., art. 230). Les esta permitido penalmente alterar o modificar en per­
juicio del consumidor Ia calidad, cantidad, peso o medida de artleulos no 
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considerados de primera necesidad; pero si como tales son considerados, la san­
ci6n es solo emblematica, ya que estando el hecho punido con arresto, se torna 
necesariamente en excarcelable (C. P., art. 231). 

Sirvan simplemente a manera de muestreo los ejemplos anteriores, ya que 
basta examinar asl sea superficialmente todo el tltulo VII del C6digo Penal 
vigente, denominado "Delitos contra el orden econ6mico social", para enten­
der Ia patente de corso que a estos 'seftores' de cuello blanco !es ha otorgado 
ellegislador. 

Son ellos, en mi sentir, los verdaderos causantes de Ia desastrosa situa­
ci6n que nos aqueja. 

d) La delincuencia politica: existe en criminologia Ia teoria delllamado "Es­
tado Delincuente", que por petici6n de principio no es de recibo en Ia ciencia 
del derecho. Denominase como tal aquel Estado que tiende a Ia protecci6n y 
conservaci6n de los valores del grupo minoritario detentador del poder, que cla­
ramente pugnan con los mayoritarios de Ia gran masa social. 

Entendido el delito criminol6gicamente como Ia conducta que lesiona o aten­
ta en forma grave contra los valores prioritarios convencionalmente acepta­
dos como tales por Ia gran masa social, es apenas 16gico que quien propugne 
su conservaci6n o restablecimiento no pueda, en Ia nomenclatura de esta cien­
cia, ser considerado como delincuente. 

EI calificado en derecho como "delincuente politico" proviene generalmen­
te de Ia clase media econ6mica, que es Ia que viene a soportar todo tipo de exi­
gencias sociales mas de forma que de contenido. Esos prejuicios sociales que 
Ia modelan impiden el desempefto de actividades !aborales, que en err6nea axio­
logia son adjetivadas de humildes. De otro lado su capacitaci6n, mas te6rica 
que practica, mas abstracta que concreta, mas formada para Ia diagnosis que 
para Ia soluci6n, repercute hondamente en Ia desocupaci6n laboral que hace 
parte central de su crisis. 

Comprende ella a una gran mayorla de los profesionales, que al culminar 
su preparaci6n acad8mica no encuentran vinculo laboral que compense siquie­
ra Ia erogaci6n y el tiempo invertido en su capacitaci6n. Abarca tambien a gran 
numero de bachilleres, que con aspiraciones de doctorado, se ven frustrarlos 
al no obtener ingreso a las aulas universitarias. 

Es esta, sobra decirlo, otra especie de "delincuencia juvenil", pero con ca­
racterlsticas diferenciadoras, excluyendo claro esta el elemento comun de Ia 
frustraci6n. Mientras que para los primeramente analizados Ia frustraci6n !es 
lleva a la evasi6n, para los segundos ella se convierte en compromiso. 

Vuelve sin embargo Ia sociedad tecnotr6nica a dejar su huella: el maqui­
nismo, Ia sociedad de consumo, Ia "Jungla de Asfalto" de que habla DESMOND 
MORRIS, el urbanismo de palomera que·limita y anquilosa al hombre, generan 
en este, a diferencia de los otros, una actitud de rechazo, pero desgraciadamen­
te de un rechazo impotente, esteril que conduce al sentimiento de frustraci6n. 
La guerrilla se !es presenta como salida deslumbraute y en veces unica: nada 
tienen para perder, mucho para adquirir. 
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Este conglomerado pensante, que no admiti6 ser utilizado o cosificado, des­graciadamente se torna tambien en instrumento de otra fuerza imperialista; y, lo que es mas grave, utiliza a su vez al campesino y al obrero, que sin su acervo cultural, con ideales distintos y sin sus mismas frustraciones, se diri­ge inconsultamente a una aventura inimaginada. 
La violencia, que por formaci6n rechaz6 el universitario como via de sohi­ci6n, hace ya parte de su conducta. 
Esteesel prototipo de Ia delincuencia de efectos, que no depende del Esta­do de sitio o de su levantamiento, que no cobra soluci6n con Ia amnistia o con decretos de guerra tipo "Estatuto de Seguridad". No depende tampoco de quien presida el ejecutivo, ni del partido politico que te6ricamente se encuentre en el poder. Solo el cambio esencial de Ia estructura injusta podra hacer vislum­brar Ia luz. 

e) La delincuencia estatal o de represi6n: Ia criminologia no es el derecho penal y mucho menos el derecho penal represivo, que tipifica como delictivas todas las conductas atentatorias contra el grupo de privilegio y desatiende las que pugnan contra Ia gran masa social. No es tampoco el derecho penal de es­critorio, que disfrazado de normativismo o de dogmatica juridicopenal, de ino­cultable contenido foraneo y con rebuscada terminologia de exclusi6n, que cons­tituye mas un dialecto tecnico que Ia forma corriente de expresar el pensamiento, abandona por completo al hombre y se engolosina, hasta enceguecerse, con Ia norma. No es Jampoco el derecho penal bizantino del medioevo que se qued6 dormido en Ia discusi6n del !ihre arbitrio. No es Ia criminologia de hoy, Ia cien­cia contemplativa de antaiio que jamas pudo superar a FERRI ni a LOMBROSO y que aun hoy reduce el actuar humano al simplismo de unas condiciones telu­
ricas, geogrilficas y geneticas. 

Raz6n tuvo PINATEL cuando dijo: "Si hasta tiempos recientes la crimina­lidad dependia de las variables geograficas, econ6micas, culturales y politicas nacionales o regionales, se ve que hoy esta gobernada por un factor comun: el factor cientifico y tecnico. Este factor tiende a unificar Ia evoluci6n general de Ia criminalidad y a reducir Ia influencia de las variables nacionales o regionales". 

La nueva criminologia no puede ser el arma infame de un sistema corrupto que procura una perdurabilidad centenaria. Ella es una ciencia comprometida y de compromiso. 
Para los partidarios de Ia represi6n, Ia criminologia de compromiso es sub­versi6n y Ia contemplativa es ilusi6n. Para ellos, que no entienden del hombre y que desconocen Ia norma, Ia panacea es el aumento punitivo. Y es justamen­te el, por cuanto para ellos pena es vindicta, retaliaci6n, retribuci6n de mal por mal. La pena para ellos no cumple funci6n resocializadora alguna; asi se en­tiende por que las carceles no pueden ser centros de terapia social o siquica, sino mazmorras y Iugares de castigo, tanto mejores cuanto peores sean. 
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Pero hay otros retaliadores: los retaliadores abiertamente deljncuentes, 
que como empleados estatales, protegidos_ o tolerados por el_ Estado f~rman los escuadrones de sangre, asumiendo Ia tnple facultad de legislado~es, Jueces y verdugos. Estos inclementes, sin Dios y sin ley, q':'e engrosan mas tarde ßi pelot6n de pistoleros a sueldo, no ya estatal smo particular, eorren par~ _su de_s­gracia idfmtica suerte a la que prodigaron, a manos de qu1enes tamb1en mas 
tarde padeceriln identico suplicio. . . La violencia engendra violencia, el caos engendra caos. La umca r~_volu­ci6n verdaderamente triunfante sera Ia revoluci6n del amor, Ia revolucwn de 
Cristo. 
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DOCUMENTOS 

PRESENTACIÖN 

EI trabajo que hoy aparece en nuestra secci6n "Documentas", pertenece 
al Dr. EUGENIO RAÜL ZAFFARONJl, profesor titularenlas universidades Ca­
t6lica de La Plata y EI Salvador de Ia Republica Argentina, bastante conocido 
en el ambito latinoamericano por su extensa producci6n y por sus notables apar­
tes a Ia teoria del delito. 

Es ZAFFA!lONI uno de los discipulos aventajados del imperecedero maestro 
JIMENEZ DE ASÜA, cuyas prolificas ensefianzas recogi6 en Ia Universidad Na­
cional de Buenos Aires donde se gradu6 como abogado, para doctorarse poste­
riormente en Ciencias Juridicas y Sociales en Ia Universidad Nacional del Li­
toral de Santa Fe en 1964, con el trabajo de tesis intitulado "La embriaguez 
en el derecho penal". 

Fruto de su tesonera labor investigativa son numerosos trabajos apare­
cidos no solo en publicaciones de su pais sino en Mexico, donde profes6 Ia cate­
dra en Ia Universidad de Veracruz en 1970, asi como en publicaciones de Peru 
y Ecuador, pais este ultimo para el cual elabor6 un Anteproyecto de C6digo 
Penal en 1969; no sobra decir que Nuevo Fora Penal se ha honrado en haberlo 
tenido como colaboradar en otras oportunidades. En el campo estrictamente 
dogmatico su primera obra de conjunto fue Ia Teoria del delito, que en 1973 
public6 Ia editorial argentina Ediar, Ia cual, posteriormente refundida y adap­
tada, ha visto Ia luz en 1977 como Manual de derecho pena~ con una segunda 
edici6n en 1979, obra que debe destacarse por el descomplicado y sistematico 
tratamiento de Ia Parte General y que Ia hace instrumento imprescindible en 
Ia ensefianza. En Ia actualidad se edita su Tratado de derecho penal, que com­
prende varios volllmenes, infortunadamente poco conocidos aUn en nuestro pais. 

Para nosotros el mayor merito de ZAFFARONI, aparte de su gran informa­
ci6n filos6fica, es el haber difundido ampliamente el pensamiento de WELZEL, 
el cual ha prohijado no sin hacerle valiosas aportaciones, valiendose de su 

1 Este escrito fue publicado por primera vez en Doctrina Juridica, publicaci6n peri6dica del 
Departamento de Investigaciones Juridicas de la Universidad Cat6lica de La Plata, agosto 20 de 
1971. Con el mismo titulo que aparece aqui, lo public6la Revista Juridica Veracruzana de Vera­
cruz, Mexico, en los nUms. 1 y 2, enero ajunio de 1973; tambien puede verse en laRevista Crimina­
lia, Organade la Academia Mexicana de Ciencias Penales, en su nUmero correspondiente a octubre 
31 de 1971, aunque con un titulo diferente: "Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalis­
ta de la conducta en la Teoria General del Delito". 
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amplio dominio de Ia bibliografia germana, adquirido en diversas estadias en 
aquel pais, auspiciadas principalmente por el Instituto Max Planck de Fribur­
go de Brisgovia. Tengase ademas en cuenta, que fue el primer tratadista lati­
noamericano, aUn antes que.BACIGALUPO publicara sus breves lineamientos, 
en escribir una obra completa, en Ia cual se afrontan todas y cada una de las 
consecuencias que supone Ia concepci6n del delito sustentada por el finalismo. 

EI articulo que encontrara en seguida ellector, por su caracter didactico, 
por su sencillez, se constituye en valiosa herrramienta para el esclarecimiento 
de los mas intrincados problemas de Ia moderna teoria del delito; esto hace que 
sus destinatarins inmediatos sean los estudiantes universitarios, muchos de 
los cuales ya lo conocen, sobre todo en Ia ciudad de Medellin, donde ha 
sido utilizado por el Dr. NöDIF:R AGUDELO en su catedra de Derecho Pe­
na! en Ia Universidad de Antioquia, asi como por nosotros en Ia Universidad 
de Medellin en el curso que dictitramos en el aiio lectivo de 1981. 

Una advertencia cabe hacer a este trabajo: para Ia epoca de su aparici6n 
aun seguia candente en Alemania, aunque en menor medida, Ia disputa entre 
causalistas y finalistas, por lo que Ia refleja fielmente; el panorama es hoy bien 
distinto, despues que por Ia via legislativa se han zanjado las disputas con Ia 
puesta en vigencia del nuevo C6digo Penal aleman (Strafgesetzbuch, de 2.1. 
1975), y quese ha dado un impulso definitivo a Ia politica criminal-verdadera 
media naranja del derecho penal-. Haciendose eco de estas trasformaciones 
y respondiendo a algunas censuras en el sentido de que el finalismo esta termi­
nado, ha dicho ZAFFARONI: "lo que esta uterminado» en Alemania es el deba­
te. Es verdad que los alemanes discuten hoy otras cuestiones -particularmente 
politicocriminales y metodol6gicas- pero porque estas las han superado en el 
sentido que indic6 el finalismo"'· 

Oj ala que el esfuerzo que hacemos al impulsar esta secci6n, dando a cono­
cer allector documentos que han marcado un hito importante en Ia teoria del 
delito, nos permita superar muchas disputasesteriles y avanzar, sin pretender 
eerrar el camino a las nuevas aportaciones, que o bien se aceptan pero se echa 
de menos Ia evoluci6n del sistema del derecho penal, o bien se rechazan mani­
festando sus detractores su "peligroso canicter extranjerizante", como si las ca­
ducas teorias defendidas por Ia mayoria no ]o fueran; o porque se hacen algu­
nos reparos de "indole politica", välidos a Ia hora de tachar los nuevos apar­
tes, mas no al momento de evaluar las vetustas teorias, cuyo m6rito no se des­
conoce, pero que ya no pueden ser sostenidas; o bien porque se afirma, hacien­
do gala de Ia pereza y tal vez de Ia ignorancia, que Ia moderna teoria del delito 
''estft en plena evoluci6n'', afirmaci6n vilida hace cincuenta afios pero insaste­
nible hoy. No han faltado tambien algunos detractores, que alegan razones de 
"politica criminal"; -sin quese sepa a que razones acuden, pues si algo es cier­
to, es que nuestro pais no ha pensado en despertar a las elaboraciones propias 
de Ia politica criminal. 

~ Manual de derecho penb1, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1979, pAg. 266. 
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N uestra nueva legislaci6n penal, quizas Ia mas moderna de Latinoameri­
ca, hace indispensable que se abra paso a nuevas elaboraciones, con las conse­
cuencias que como es obvio ello supone. 

Digamos, finalmente, que hemos cotejado las disposicio~es ci~ada_s, en el 
texto, con las de nuestro C6digo Penal, para efectos de me]or ubJcacwn del 
mismo. 

FERNANDO VELASQUEZ V. 
Medellin, setiembre de 1982. 
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ACERCA DEL CONCEPTO FINALISTA 
DE LA CONDUCTA EN LA TEORIA 

GENERAL DEL DELITO* 

EUGENIO RAÜL ZAFPAIWNI 

Profesor de Derecho Penal en Ia Universidad Cat6lica de La Plata 

!. ANTECEIJENTES 

La teoria finalista de Ia acci6n fue anunciada en Alemania por el actual profe­
sor de Ia Umvers1dad de Bonn, HANS WELZEL, en articulos aparecidos en Ia de­
cada del tremta 1,y d~sarrollada por el mismo en ulteriores trabajos parciales y 
de conJunto_ La d1fuswn de la m1sma provoc6 una divisi6n en Ia dob:rrn8.tica alema­
na que perdura hasta ahora, entre causalistas y finalistas y que se ha reflejado 
en el . desarrollo doctrinario de otros paises: en Europa, particularmente 
en Italia Y Espafia. En America ha tenido destino variado; en los Estados Unidos, 
el profesor MUELLER adopta el concepto, pero, curiosamente, sostiene una teoria 
sicol6gica de Ia culpabilidad, lo que resulta contradictorio', criterio pa­
recJdo al sosterudo por el profesor CELESTINO Porrn: PETIT CANDAUDi\P en Me­
XJCo Y por el profesor ETCHEBERRY en Chile, en tanto que el profesor JUi\N Bus. 
TOS HAMIREZ -tambien en Chile- ha desarrollado con sentido finalista una in­
teresantisima monografia sobre Ia culpa y CURY URZÜA un esquema de teoria del 
delito. En Mexico, el modelo l6gico matemittico del derecho penal fue elaborado 
sobre base finalista. En Ia Argentina, sirnilar criterio es sostenido por ENHIQUE 
BAC!Gi\LUPO y por nosotros, que lo habiamos postulado ya en Mexico. 

* EI ?rc?en~e trabajo no persigue otro propbsito que proporcionar una some:ra y sintE>tica idea 
de_la _teona fmal_Ista d~ Ia acci6n, siendo los estudiantes de la parte general del Derecho Penal sus 
pnnc1pales de~tmatanos. De alli que prescindamos de detallada bibliografia, por un Jado, v de de­
sarrollos ulte;wres por otro, todo lo cual excederia, naturalmente, ellimite que nos hemo~ fijado 
ahor~. Ad~r:1~s, entre los autores finalistas se aprecian diferencias a veces bastante fundamenta­
les. Su anahs1s no hace al objeto de_ e~t.e trabajo, por lo quc nos limitamos a seguir lo expuesto 
fur:dame~talmente por WELZEL. su lll!CJador y principal expositor. Cuando nos referimos al cau­
s~hsmo, Igualmente. hacemos referencia t. lo que de comUn suelen tener los autores no finalistas 
sm entrar en los mUltiples matices que han dado lugaralas tan dispares teorias del deiito elabora: 
das sobr~ la _base causal de la conducta. En ei desarrollo de esta sintesis usamos las notas del cursi­
llo que d1ctaramos en Ia Universidad Veracruzana, en marzo de 1970 . 

• 
1 "Kau~alität und Handlung"' y "'Studien zum System des Strafrechts··. ambosenlos Zeits­

chnft {ur dw gesamte Strafrechtswissenschaft. nllms. 51.07:3 y 58.491, respectivamente. 
2 lnfi·a, IV. 

-982-

II. CONCEPTOS CAUSAL Y FINAL DE CONDUCTA 

Toda construcci6n dogmittica del delito admite que, ante todo, el delito es 
una conducta humana, que puede denominarse 'conducta', 'acci6n', 'acto', 'he­
cho', 'evento', etc. En torno a la afirmaci6n de que la conducta es la base sobre 
Ia que se elabora el concepto de delito hay unanimidad, pese a observaciones 
no fundamentales y disidendas aisladas. Alli comienza el acuerdo, pero tam­
bi<\n termina: ;,que es conducta humana? Aun esta respuesta puede darse casi 
unänimemente, si tratamos de armonizar opiniones parcialmente encontradas: 
conducta es un hacer (o no hacer) voluntario. La "voluntariedad" implica nece­
sariamente una finalidad, porque no se concibe voluntad de nada o para nada. 

Hasta aqui parece seguir el acuerdo relativamente unänime pero ahora 
se impone Ia pregunta fatal de Ia discordia: ;,Ia conducta, como hacer volunta­
rio (y por consiguiente, final), es la conducta tal cualla concibe el derecho pe­
nal? Para los finalistas, si; para los causalistas, no. 

Para el finalismo hay das fases de Ia conducta: una externa y otra interna. 
La interna se produce en el pensamiento del autor y consiste en: a) proponerse 
el fin (v. gr. matar al enemigo); b) seleccionar los medios para su realizaci6n, 
proceso mental que se realiza a partir de Ia representaci6n del fin (el enemigo 
muerto; ;,c6mo lograrlo? Con una bomba), y c) consideraci6n de los efectos con­
comitantes que se unen causalmente al fin (destrucci6n de Ia casa del enemi­
go). La 'segunda fase (externa) consiste en la puesta en marcha de los medios 
seleccionados conforme a Ia normal y usual capacidad humana de previsi6n3. 

Este concepto de conducta, que denominamos 6ntica, porque es el que se 
da en Ia realidad, es para el finalismo el concepto que de Ia misma debe mane­
jarse en derecho penal. Ello se debe a que el derecho regula conducta y por eso, 
como cualquier tecnica que quiere dominar algo, no puede desconocer Ia "na­
turaleza" de lo que pretende regular. De alli que ellegislador se encuentre vin­
culado necesariamente al concepto 6ntico de conducta (esto es lo que WELZEL 
llama "estructuras !6gico-objetivas"). 

Los causalistas, por su parte, no desconocen este concepto de conducta, 
pero dicen que en tanto que el concepto 6ntico de conducta nadie lo discute 
como tal, hay un concepto juridicopenal de conducta que difiere de el (MEZ­
GER y, entre nosotros, muy claramente, NÜNEZ). Para el concepto juridicope­
nal de conducta le basta con que Ia conducta sea voluntaria, pero prescindien­
do del fin. La conducta es voluntaria paralos causalistas cuando hubo voluntad 
de encender Ia mecha de Ia bomba (sin que el nivel de Ia voluntad interese para 
que; eso, para el causalismo, es problema de culpabilidad); se ha dicho (BELING) 
que Ia conducta es voluntaria cuando hay "inervaci6n muscular". Habra con­
ducta, pues, cuando se hayan inervado voluntariamente los musculos para 

3 En espaftol, cfr. HANS WELZEL, El nuevo sistema del derecho pena~ Barcelona, 1964, p<igs. 
26-27; Derecho penal alemdn, Santiaga de Chile, 1970, pltgs. 54-56. EI concepto esta tomado de 
NJCOLAI HARTMANN: puede verse Introducci6n a la filosofia, M€ncico, 1969, p8.gs. 22-23. 
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encender Ia mecha y del encendido de Ia mecha haya resultado (por un vinculo 
causal) Ia muerte del enemigo. La relacion sicol6gica entre el encendido de la 
mecha y el resultado muerte, sera problema de la culpabilidad. 

Para el finalismo: 

CONDUCTA 

Para el causalismo: 

{

a) la conducta es un hacer voluntario firial; 
b) la conducta es 6ntica y juridicopenalmente 

la misma; 

f
) la conducta es un hacer voluntario 

(''inervaci6n muscular''); 
b) el concepto 6ntico de conducta es distinto 

del juridicopenal. 

III. CüNSECUENCIAS PARA EL INJUSTO 

Ninguna teoria juridica reviste importancia si no se traduce en consecuen­
cias en cuanto a la interpretaci6n de los textos. Nos ocuparemos breve y suce­
sivamente de las consecuencias que esta teoria tiene en cuanto al injusto y a 
la culpabilidad. 

Llamamos "injusto" a la conducta tipica antijuridica. "Injusto" -que en 
este sentido no tiene nada que ver con el derecho natural-, es Ia traducci6n 
convencional de la expresi6n alemana Unrecht y no debe confundirse con anti­
juridicidad (Rechtswidrigkeit)4: Ia antijuridicidad es Ia caracteristica de con­
tradicci6n de una conducta con el orden juridico (quese comprueba por la falta 
de permiso para realizar esa conducta tipica); el injusto es la conducta tipica 
que presenta la caracteristica de ser antijuridica. La diferencia funciona de Ia 
misma manera cuando decimos "maldad" y le atribuimos a Juan esa condi­
ci6n: Juan es malo (en nuestro caso el injusto) no es lo mismo que Ia maldad 
de Juan (en nuestro caso Ia antijuridicidad). 

Identificado asi el concepto de injusto (conducta tipica y antijuridica) vea­
mos c6mo lo concibe el finalismo. 

Cuando nos hallamos con una conducta humana que tiene por fin matar 
al enemigo y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa con­
ducta es "tipica" porque se adecua a un tipo legal (el art. 80, inc. 5*, por ejem­
plo). Para que una conducta se adecue a un tipo es necesario quese haya lleva­
do a cabo con Ia finalidad tipica (el dolo); cada tipo doloso -de los culposos 
nos. ocuparemos luego- requiere un dolo determinado (no se puede violar a una 
mu]er con dolo de traicionar a la patria). Consecuentemente, el tipo penal pre­
senta dos aspectos: uno objetivo (al que pertenece Ia caracteristica humana de 
Ia victima -sujeto pasivo-, su muerte -resultado-, Ia explosi6n de la bom­
ba -el medio- y Ia causalidad) y otro subjetivo (al que pertenece el finde ma­
tar al enemigo -el dolo-). EI dolo, que es el nucleo central de la parte subje-

4 En contra. MEZGER y JtMENEZ DE AS(JA. 

* Equivalente al art. 324: num. 3° del C. P. colombiano. 
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tiva del tipo, comprende tambitJn dos aspectos: uno intelectual y otro volitivo 
(el intelectual consiste en saber que lo quese arrojaba era una bomba, que ella 
era capaz de matar, que a quien se la arrojaba era a su enemigo, etc.; el voliti­
vo, en Ia voluntad de dar muerte al enemigo). Dolo es, pues, el querer del resul­
tado tipico abarcando -y siendo dirigido u orientado- por el conocimiento de 
los eierneutos del tipo objetivo. Consecuentemente, para que una conducta pue­
da calificarse de dolosa se requiere que haya una armonia en cuanto a los dos 
aspectos de Ia tipicidad (el objetivo y el subjetivo), que llamaremos "congruen­
cia tipica". 

Una conducta sera tipicamente dolosa cuando se realice Ia congruencia ti­
pica, mas nunca podra serlo cuando no se produzca (el sujeto cree que esta dis­
parando sobre un oso y lo esta haciendo sobre su enemigo). Hay incongruencia 
tipica cuando el sujeto desconoce los eierneutos del tipo objetivo: es un caso 
de error. A este error le llamaremos error de tipo, que puede ser vencible o in­
vencible. Es vencible cuando el sujeto, poniendo el cuidado debido, podia salir 
de el (podia darse cuenta que no era un oso); es invencible cuando ha puesto 
el cuidado debido y no puede salir de el (el enemigo estaba disfrazado de oso 
en una zona en que abundan). Cuando el error de tipo es invencible, Ia conduc­
ta es atipica. 

Para el causalismo, el tipo capta Ia conducta de una manera totalmente 
distinta. EI tipo carece de un aspecto subjetivo -o si lo tiene esta reducido 
al minimo- porque el dolo no pertenece al tipo, sino a la culpabilidad. EI cau­
salismo tiene su origen en la tentativa de estructurar en forma simplista la teoria 
del delito: dividirla enviando todo lo objetivo a un lado (el injusto) y todo lo 
subjetivo a otro (Ia culpabilidad). De este modo el tipo se concibi6 como pura­
mente objetivo. Ello march6 hasta que se repar6 en que hay tipos que requie­
ren eierneutos subjetivos (el art. 80, inc. 3°*, por ejemplo, o sea, el que mata 
a otro por precio o promesa remuneratoria). Fue entonces cuando, despues de 
buscar distintos remedios tuvo que admitirse que el tipo no es totalmente ob­
jetivo, sino que presenta aspectos subjetivos, pero no va mas alla: el dolo, para 
el causalismo, es una forma o un componente -seglin sean Ia teoria y el autor­
de la culpabilidad. EI tipo capta lo exterior, lo objetivo de Ia conducta, como 
hijo del corpus delicti procesal -que hist6ricamente lo es, ya que es traduc­
ci6n convencional de Tatbestand-, cuya mas aproximada traducci6n Iitera! se­
ria "supuesto de hecho". Cabe observar que Ia circunstancia de que sea hijo 
procesal de "cuerpo del delito" -recuerdese que BELING era un extraordina­
rio procesalista penal- evoluci6n hist6rica que explica muy bien JIMENEZ 
HUERTA en Mexico, no significa que de ello se deriven argurnentos sobre la 
objetividad: "los chicos crecen" y los conceptos evolucionan. 

Al manteuer al dolo en Ia culpabilidad, el causalismo obra con un concepto 
de dolo que es diferente al del finalismo. Hernos dicho que el dolo, para el fina­
lismo, abarca un contenido intelectual allado del volitivo. Para el causalismo 
tambien, pero su extensi6n es mayor: en tanto que para el finalismo el dolo 

* Norma equivalente al art. 324, nUm. 4 de nuestro C6digo Penal. 
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abarca el conocimiento del aspecto objetivo del tipo, para el causalismo com­
prende el conocimiento del tipo lque para ellos es objetivo), aunque tambi<ln 
abarca el de los elementos subjetivos cuando se dan, y de la antijuridicidad, 
o sea, de Ia contradicci6n efectiva de Ia conducta con el orden juridico. Asi, 
para el finalismo hay una conducta dolosa cuando el sujeto sabe que esta ma­
tando a su enemigo; para el causalismo habra dolo cuando sepa que esta ma­
tando antijuridicamente a su enemigo. 

EI dolo tipico del finalismo no abarca el conocimiento de Ia antijuridicidad: 
una conducta, para el finalismo, es dolosa aunque sea justificada lsi Ia bomba 
se arroj a al enemigo para evitar que este mate a su homicida, habra legitima 
defensa, Ia conducta estara permitida, pero no por ello dejara de haber conoci­
miento y voluntad de matar al enemigo). 

EI conocimiento del aspecto objetivo del tipo y de Ia antijuridicidad 
-observa el finalismo- permanece a dos niveles sicol6gicos diferentes: el sujeto 
que mata al enemigo sabe que esta prohibido, pero no tiene por que -y por 
lo general no lo hace- actualizar ese conocimiento. Lo sabe de la misma mane­
ra que sabe el Padre nuestro, o sea, que es un conocimiento actualizable, pero 
no actual como requiere el dolos. 

De alli que en tanto que el finalismo obra con un concepto de dolo avalora­
do lque no abarca el conocimiento de Ia antijuridicidad, que para el finalismo 
pertenece a Ia culpabilidad y, por ende, al reproche del dolo), que quiza fuera 
mas exacto llamar "dolo no reprochable" o "dolo no culpable", el causalismo 
obra siempre con un dolo culpable. 

A Ia posici6n causalista I Ia conciencia de Ia antijuridicidad pertenece al do­
lo) se Ia conoce como teoria del dolo; al postulado finalista lla conciencia de Ia 
antijuridicidad pertenece a Ia culpabilidad) como teoria de la culpabilidad. 

Para el finalismo 

a) el tipo es mixto: subjetivo y objetivo; 
b) el dolo es voluntad final tipica y conocimiento del tipo objetivo; 
c) el dolo esta en el tipo subjetivo; 
d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece a Ia culpabilidad y no 

al dolo. 
e) Ia incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo genera el error de tipo. 

Para el causalismo 

a) el tipo es objetivo; 
b) el dolo es voluntad del fin, conocimiento del tipo y conocimiento de Ia 

antijuridicidad, 
c) el dolo esta en Ia culpabilidad; 

HANS W~:LZE:L, Derecho_penal, Huenos Aires, 1956, päg. 174; Derecho penal alemtin, cit., 
p8gs. 224-225. 
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d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo; 
e) no hay raz6n practica para distinguir entre error de tipo y de prohibi­

ci6n lcfr. infra, IV). 

Corno el causalismo ubica al dolo en Ia culpabilidad, dolo y culpa son dos 
formas o grados o dos componentes distintos -seg(m autor y teori&- de Ia 
culpabilidad. Para el finalismo, a su vez, hay dos grandes estructuras tipicas: 
los tipos dolosos y los tipos culposos. De los dolosos nos hemos ocupado hasta 
ahora. V eamos, pues, c6mo explica el finalismo Ia estructura de los tipos 
culposos. 

La conducta culposa tambien es conducta final, nadie duda que quien con­
duce un autom6vil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exi­
ge que cualquiera que realice esa conducta lo haga guardando un deber de cui­
dado. Si el conductor viola el deber de cuidado y su conducta causa Ia muerte 
de alguien, su conducta sera tipicamente culposa lart. 84)*. Consecuentemen­
te, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del resultado 
lesivo al que esta causalmente unida, pero que en su modo de realizaci6n haya 
violado un deber de cuidado. Si esta ultima caracteristica no se presenta, Ia 
conducta sera atipica. 

Es inexacto afirmar, pues, que Ia conducta culposa no es final. Todas las 
conductas son finales, solo que Ia culposa no se dirige al fin tipico de que se 
trata, aunque puede ser a otro Iei que queriendo daftar Ia casa lesiona al 
morador). 

IV. CONSECUENCIAS PARA LA CULPABILIDAD 

A Ia concepci6n causalista le correspondi6 -y en rigor 16gico sigue corres­
POI,ldiendole- concebir a Ia culpabilidad lo sea al aspecto subjetivo del delito) 
como una relaci6n sicol6gica entre el sujeto y su acto (teoria sicol6gica de la 
culpabilidad). 

La imposibilidad que tuvo Ia teoria sicol6gica para explicar Ia culpa incons­
ciente, y especialmente los delitos de olvido Iei individuo que sale de su casa 
olvidando abierta Ia llave del gas), en que no puede concebirse ninguna rela­
ci6n sicol6gica, determin6 que fuera reemplazada por las teorias normativas 
de Ia culpabilidad, que tienen en comun Ia afirmaci6n de que Ia culpabilidad 
es un reproche personal que de un injusto se le hace a su autor (culpabilidad 
es reprochabilidad). 

Ahora bien, el causalismo es normativista -ya que hoy quedan pocos si­
cologistas en el mundo y pese a que su origen y coherencia 16gica es sicologista­
pero sigue sosteniendo que el dolo estil en Ia culpabilidad, o sea que, si bien Ia 
culpabilidad es reprochabilidad, igualmente sigue formando el dolo parte del 
reprothe mismo. 

* Cfr. art. 329 del C. P. colombiano. 
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EI finalismo, por su parte, como ubica al dolo en el tipo, dej a a Ia culpabili­
dad reducida a su categoria de reproche y pasa, de este modo, el dolo al objeto 
del reproche (al injusto). La culpabilidad es el reproche que se basa en que el 
sujeto pudo hacer otra cosa, pudo actuar de modo no antijuridico, en el "hacer 
en lugar de ... " (dafür k6nnen). 

A Ia culpabilidad pertenece Ia imputabilidad y Ia posibilidad de conocimiento 
del injusto. Las teorias normativas causales reconocen los mismos elementos, 
pero pretenden que tambien esta el dolo<>. 

Para el causalismo 

Sicologista 

a) culpabiiidad es relaci6n sicol6gica entre conducta y resultado; 
b) por lo tanto, el dolo es Ia esencia de Ia culpabilidad; 
c) a 81 pertenece la conciencia de la antijuridicidad; 
d) y Ia imputabilidad es su presupuesto. 

N ormativista 

a) culpabilidad, es reprochabilidad personal de un injusto a su autor; 
b) el dolo pertenece al reproche; 
c) al dolo pertenece la conciencia de la antijuridicidad7; 
d) Ia imputabilidad es elemento de Ia culpabilidad (para algunos, 

presupuesto). 

Para el finalismo 

a) culpabilidad es reprochabilidad personal de un injusto a su autor; 
b) el dolo no pertenece a Ia culpabilidad (sino al tipo subjetivo); 
c) el conocimiento de Ia antijuridicidad pertenece a Ia culpabilidad y no 

al dolo; 
d) Ia imputabilidad es elemento de Ia culpabilidad. 
Corno Ia posibilidad del conocimiento de Ia antijuridicidad no pertenece al 

dolo, para el finalismo, el error que recae sobre Ia antijuridicidad de Ia conduc­
ta no afecta a Ia tipicidad dolosa de Ia misma. Este error se !Iama error de pro­
hibici6n (el sujeto cree que su enemigo lo ataca y se deliendedel ataque inexis­
tente, cree que realiza una conducta tipica permitida). Este error -al igual que 
el de tipo- puede ser vencible o invencible. Si es vencible no elimina Ia culpa­
bilidad, sino que Ia reduce: el juez aplicara el minimo de pena, pero el delito 
seguira siendo doloso, perque el error de prohibici6n no elimina el dolo (ya que 

6 La imputabilidad es considerada por los sicologistas presupuesto de la culpabilidad. Los nor­
mativistas causalistas difieren al respecto: unos la consideran presupuesto (GOLDSCHMIDT. JiME­

NEZ DE ASUA) en tanto que Ia mayoria la toma como elemento de Ia culpabilidad (MEZGER). 
1 AlgUn autor, como REINHART FRANK que fue el primer expositor de Ia teoria, sostiene que al do­

lo no pertenece el conocimiento de Ia antijuridicidad, sino que ambos esUm en Ia culpabilidad como com­
ponentes separados. Es excepcionalla afirmaci6n y no hace m<'ts que abrir paso a la reubicaci6n del dolo, 
que en tiempo de F'HA'\JK no pudo"lievarse a cabo, debido a1 estado de laJeoria del tipo. 
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el error de prohibici6n se plantea en Ia culpabilidad y el dolo ya ha sido afirma­
do en Ia tipicidad). Si, en cambio, es invencible, tampoco eliminara Ia tipicidad 
dolosa de Ia conducta, sino que eliminara Ia culpabilidad de Ia misma; sera, pues, 
un dolo tipico no reprochable. 

El error, para el finalismo, puede ser 

De tipo 

a) recae sobre el conocimiento del aspecto objetivo del tipo: 
b) es, por tanto, un problema de tipicidad; 
c) elimina siempre el dolo; 
d) si es invencible dej a atipica Ia conducta; 
e) si es vencible, resta una conducta culposa (siempre que haya tipo 

culposo). 

De prohibici6n 

a) recae sobre el conocimiento de la antij uridicidad; 
b) es, por tanto, un problema de culpabilidad; 
c) nunca elimina el dolo; 
d) si es invencible, Ia conducta tipica y antijuridica sera inculpable; 
e) si es vencible reduce el reproche. 
Se ha sostenido que el error de tipo se identifica con el error de hecho y 

el error de prohibici6n con el de derecho IQUINTANO RIPOLLES, NüNEZ, etc.). 
No es correcto: el error de tipo es error de derecho cuando recae sobre un ele­
mento normativedel tipo penal (por ejemplo, sobre el concepto juridico de fun­
cionario pUblico; inversamente, hay errores de prohibici6n que son errores de 
hecho (como Ia legitima defensa putativa, cuando el que cree defenderse ha apre­
ciado err6neamente Ia conducta del otro, tomändola por agresiva mata al ami­
go que Je juega una broma). 

Para el causalismo, por el contrario, esta distinci6n no tiene sentido: hay 
un Unico tratamiento para el error. Todo error elimina el dolo y todo error ven­
cible hace culposa a Ia conducta. 

El error para el causalismo 

a) siempre elimina el dolo; 
b) si es invencible elimina tambien Ia culpabilidad; 
c) si es vencible hace culposa Ia conducta; 
d) no importa si rec~e sobre el conocimiento del tipo o sobre Ia 

antijuridicidad; 
e) es siempre un problema de culpabilidad8. 

R EI causalismo distingue entre error de hecho y error de derecho, negando la relevancia al Ul­
timo por entender que asi lo impone la ley, salvo respecto del error de derec_ho no p~nal, que lo 
asimila a1 error de hecho. Por nuestra parte, en lo que hace a Ia ley argentma, partiendo de la 
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V. ALGUNAS OBJECIONES DEL CAUSALISMO AL FINALISMO 

a) El finalismo no explica la culpa. La critica es infundada, porque tan fi­
nal es Ia conducta dolosa como Ia culposa. Que Ia caracteristica tipica de Ia 
conducta culposa sea el modo de realizaci6n (violatorio de un deber de cuidado) 
no Je quita su naturaleza final; que Ia ley, en eiertos tipos, no repara en el fin, 
sino en el modo de realizaci6n, no significa que presuponga que no hay finali­
dad en esa conducta (cuando un poeta canta a los ojos de su amada, puede no 
reparar en el cabello, pero ello no significa que presuponga que sea calva). 

b) El finalismo no explica el dolo eventual. Tarnbien esta critica es infun­
dada. Cuando explicamos el concepto final de conducta (supra, 11), hemos di­
cho que el autor al seleccionar los medios considera los efectos concomitantes. 
Alli es donde cabe el tratamiento del dolo eventual que, si bien sigue presen­
tando dificultades, estas son las mismas que tampoco logra superar el 
causalismo. 

c) El finalismo subjetiviza la antijuridicidad. Se dice que las teorias de los 
penalistas alemaues del nacionalsocialismo "subjetivizaron" Ia antijuridicidad. 
En realidad, lo que hicieron fue confundir o mezdar antijuridicidad y culpabili­
dad, porque asi negaban Ia estratificaci6n misma de Ia teoria del delito, con 
lo cual el concepto del delito era "totalista". Se afirma que el finalismo hace 
lo propio. 

Nada puede ser mas inexacto. La antijuridicidad continua siendo objetiva 
en el sentido de que para nada influye en ella Ia posibilidad de otra conducta 
por partedel autor (esta es contenido y esencia de Ia culpabilidad). En otro sen­
tido, nadie puede pretender que Ia antijuridicidad no toma en cuenta al sujeto: 
el no funcionario no puede ser autor de una conducta tipica que es antijuridica 
solo para funcionarios. 

Lo mixto (objetivo o subjetivo) es el injusto, pero no Ia antijuridicidad. La 
distinci6n entre ambos conceptos es notoria (supra, III) (lo subjetivo es Juan y 
no Ia maldad de Juan). 

d) El finalismo vacia la culpabilidad. Se suele afirmar que al quitar el dolo 
de Ia culpabilidad, esta queda hueca de contenido. Hernos visto que Ia misma 
no queda vacia, sino que hay un contenido de imputabilidad y de conocimiento 
de Ia antijuridicidad. Corno veremos (infra, VI), no Ia deja hueca, sino que Ia 
homogeneiza al reducirla a sus correspondientes y adecuados limites, eliminando 
lo que sobra de su contenido. 

consideraci6n de que Ia expresi6n "de hecho" en el inc. 1 o del art. 34 esta solo referida a Ia ignoran­
cia y no al error (lo que depende del sentido quese le de a Ia "o" que separa ambos vocablos) y 
que es meramente aclaratoria (ya que no puede haber otra ignorancia que la de hecho, pues Ia de 
derecho inmediatamente se traduce en error), llegamos a la conclusi6n de que nuestro C6digo Pe­
nal no niega relevancia al error de derecho penal (Cfr. nuestro trabajo, "EI art. 34, inc. 1" del C6digo 
Penal argentino", en Munda Juridico, Mendoza, 1971). 

* Nota complementaria: EI C. P. colombiano regula como causales de inculpabilidad el error 
de tipo (art. 40-4) y el error sobre Causales de justificaci6n (art. 40-3). 
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e) La distinci6n entre error de tipo y de prohibici6n carece de importancia, 
porque se identifica con el error de hecho y de derecho. Nos hemos ocupado 
de Ia inexactitud de Ia observaci6n (supra, IV). 

f) El finalismo provoca una catastrofe sistematica. Ei aserto se funda en 
que el finalismo niega el general criterio sistematico "objetivo-subjetivo". Pa­
sando por alto que muchos causalistas tambien renuncian al criterio sistemati­
co "objetivo (injusto) subjetivo (culpabilidad)", el replanteo sistematico del fi­
nalismo ofrece un concepto del delito mucho mas diäfano, que prescinde de Ia 
simplista clasificaci6n primaria, objetada ya por un amplio sector del propio 
causalismo. 

EI delito es una conducta que se adecua a un tipo (tipica). EI tipo abarca 
Ia conducta como tal (en sus aspectos tanto objetivos como subjetivos) fijan­
dola, individualizandola, para someterla luego a una doble valoraci6n (o mejor, 
desvaloraci6n), Ia que es hecha por Ia ley (no por el juez, que no hace mas que 
traducirla, declararla en el caso concreto). EI primer desvalor se establece me­
diante Ia comprobaci6n de que Ia conducta que esta en general prohibida (con­
traria a la norma) no se encuentra amparada por ninglln dispositivo permisivo 
(legitima defensa, estado de necesidad justificante, ejercicio de un derecho), con 
lo cual se concluye que Ia conducta antinormativa es tambien antijuridica (con­
traria al orden juridico considerado en su totalidad). Afirmado que nos halla­
mos en presencia de una conducta tipica y antijuridica (un injusto) debemos 
someterla a otro juicio de desvalor: por este se establece que Je fue exigible al 
autor, en esa circunstancia, otra conducta conforme a derecho. EI grado de exi­
gibilidad sera el grado de culpabilidad y solo frente a un injusto reprochable 
(culpable) podemos decir que hay un delito. Asi entendido, delito es conducta 
tipica, antijuridica y culpable. Ei concepto se determina por una individualiza­
ci6n de Ia conducta mediante un dispositivo legal descriptivo (el tipo), una des· 
valorizaci6n que concluye en que Ia conducta tipica es tambien contraria al or­
den juridico (antijuridicidad) y otra, en que al autor Je era exigible una conduc­
ta conforme a derecho, en esas circunstancias y atendiendo a sus caracteristi­
cas personales (culpabilidad). 

EI desastre sistematico se produce para el punto de vista del fracasado cri­
terio "objetivo-subjetivo", pero se elabora un concepto de delito sobre otra ba­
se sistemätica diferente: individualizaci6n y doble desvaloraci6n de la conducta. 

g) EI finalismo desarticula la teoria del delito. Se ha dicho que, como el 
finalismo admite los tipos dolosos y culposos con diferente estructura y los ac­
tivos y omisivos similarmente, destruye la unidad en la consideraci6n te6rica 
del delito (JUAN DEL ROSAL). No creemos que sea una verdadera objeci6n: si 
un fen6meno es complejo, mas teoria o hip6tesis cientifica es Ia que aspira a 
abarcarlo sistematizandolo en toda su complejidad, que Ia que pasa por alto 
particularidades importantes, tratando de simpfificar lo complej o y fracasan­
do por ello en su explicaci6n. 
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VI. ALGUNAS CIÜTICAS FINALISTAS AL CAUSALJSMO 

a) El causalismo desnaturaliza a la conducta. Muy pocas teorias juridicas 
desnaturalizan un fen6meno como el causalismo. Aqui Ia gravedad del caso es 
mayor, porque si los causalistas reconocen que toda conducta 6nticamente tie­
ne una finalidad, al suprimirsela en su consideraci6n juridicopenal, resulta que 
el derecho penal obra con una conducta que no es conducta. 

Por supuesto, ellegislador puede hacer lo que quiere. Alguna vez hemos 
dicho que tambi<\n un mecanico puede volverse loco y suponer que el hierro es 
mas liviano que el aire, solo que, partiendo de esa base, dudamos que nos pue­
da reparar eficientemente el autom6vil, de Ia misma manera que dudamos que 
si ellegislador pretende regular conducta, lo logre entendiendo que Ia conduc­
ta se integra con una voluntad incomprensiblemente huerfana de finalidad. Al 
guna vez se excomulg6 a las sanguijuelas del Sena, pero creemos que estas nun­
ca sintieron la controspita penale. 

No obstante, para concluir en el que ellegislador ignora Ia estructura 6nti­
ca de Ia conducta, esto debe emerger del texto legal, y en el C6digo Penal ar­
gentino no hallamos semejante criterio plasmado. Por el contrario, una reela­
boraci6n de Ia interpretaci6n del inciso 1' del art. 34 y Ia clara f6rmula final 
de Ia tentativa nos lleva a Ia soluci6n exactamente opuesta: Ia ley penal argen­
tina es respetuosa de Ia estructura 6ntica de Ia conducta. 

b) El causalismo hace recaer el desvalor sobre un proceso causal. Si la con­
ducta se configura con Ia inervaci6n muscular y una cadena causal que une Ia 
trasformaci6n producida por efecto de esa inervaci6n con el resultado (conduc­
ta seria Ia inervaci6n que hace contraigamos el dedo sobre el gatillo, Ia cadena 
causal compuesta por Ia explosi6n de Ia p6lvora que impulsa el proyectil, Ia 
perforaci6n de Ia calota craneana por el proyectil, Ia penetraci6n del proyectil 
en Ia masa encefillica, Ia destrucci6n del tejido nervioso y el resultado muerte 
de Ia victima) y eso es lo que el tipo capta para someterlo al juicio desvalorati­
vo de antijurridicidad, ninguna duda cabe que para el causalismo resulta anti­
juridico un proceso causal desencadenado por inervaci6n muscular de un ser 
humano. Sostener que un proceso causal es antijuridico se nos ocurre carente 
de sentido comun, a Ia luz de nuestras pautas culturales, al menos. 

c) El causalismo no explica la tentativa. Si el tipo capta Ia conducta cau­
salmente entendida, una inervaci6n muscular que produce el choque de una bala 
contra una pared, a diez centimetros de Ia cabeza de un hombre, nunca sabre­
mos si fue una conducta tipica de disparo de arma, una conducta imprudente 
o negligente atipica o una tentativa de homicidio. Ahora en Ia culpabilidad lo 
puede afirmar el causalismo. A todo esto, cabe preguntarse c6mo pasa por Ia 
tipicidad y Ia antijuridicidad. La unica soluci6n es un juego de "sube y h11ja" 
de Ia tipicidad a Ia culpabilidad y viceversa. Consecuentemente, como Ia tenta­
tiva es un dispositivo amplificador de tipos penales, nos hallaremos con que 
Ia referencia al fin se halla necesariamente en Ia conducta tipica en grado de 
tentativa. 
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Se ha dicho que en Ia tentativa el fin pertenece al tipo y en el delito consu­
mado a Ia culpabilidad. Parece ser que Ia circunstancia factica de que Ia bala 
de en el blanco hace cambiar al dolo de ubicaci6n sistematica, dependiendo de 
ello que se coloque en el tipo o en Ia culpabilidad, lo que nos parece por demas 
arbitrario. 

Igualmente, se sostuvo que en Ia tentativa hay un elemento subjetivo del 
tipo. Los elementos subjetivos del tipo son, tradicionalmente, distintos del do­
lo. Aqui seria un elemento subjetivo tan hipertrofiado y alterado que configu­
raria el dolo mismo, con lo cualla afirmaci6n se confundiria con el intento de 
explicaci6n anterior. 

d) El causalismo no puede explicar los elementos subjetivos del tipo. Si 
el tipo no es totalmente objetivo, sino que ocasionalmente contiene elementos 
subjetivos y el dolo de Ia culpabilidad abarca el contenido del tipo, o sea que, 
ocasionalmente el dolo deberia abarcar el conocimiento de los propios elemen­
tos subjetivos -esto es, eiertos animi, particulares direcciones de la intenci6n, 
etc.-, el dolo debe replegarse sobre Ia propia subjetividad del autor. Este co­
nocimiento de los propios momentos subjetivos genera lo que BELING llama 
"figura atormentada". Si bien es posible, ya quese da en Ia reflexi6n -cuando 
el pensamiento se "enrosca" sobre si mismo-, no puede pretenderse en el do­
lo, puesto que no habria dolo, cuando el tipo contiene elementos subjetivos, 
.sin reflexi6n acerca de los elementos subjetivos. 

e) El causalismo confunde el reproche con su objeto: Si Ia culpabilidad es 
reprochabilidad, 1,que es lo que se reprocha? Una conducta humana volunta­
ria, claro esta, pero aqui no se puede ya reprochar Ia voluntad prescindiendo 
de Ia finalidad, porque quedaria Ia finalidad directamente fuera del delito. Es 
por ello por lo que, precisamente, debe atenerse el reproche al efectivo conteni­
do de Ia voluntad. Pero 1,d6nde esta ese contenido para los causalistas? No en 
Ia conducta voluntaria, sino en Ia culpabilidad, o sea, no esta en el objeto re­
prochado, sino en el juicio de reproche. EI dolo esta en Ia culpabilidad (juicio 
de desvalor), y al momento de aplicarse o efectivizarse el juicio, pasa al objeto 
del juicio (al injusto). Se produce una nueva confusi6n entre valoraci6n y obje­
to, esta mas grave quiza que Ia anterior, porque aqui Juan pertenece a su 
maldad. 

EI finalismo, al reubicar al dolo en el tipo, elimina esta contradicci6n y de­
j a a Ia reprochabilidad !ihre de este elemento que le es extrafio. 

f) El causalismo debe admitir la tentativa de delito culposo, que nuestra 
ley rechaza. En efecto, cuando, como resultado del concepto unitario del error, 
un sujeto dispara contra otro sin dar en el blanco, en situaci6n de legitima de­
fensa putativa en que el error es vencible, habria una tentativa de delito culpo­
so (si A cree que su amigo B, que bromea con un calzador empufiado en forma 
de pistola, es un agresor que le va a dar muerte y dispara sobre B sin alcanzar­
le, suponiendo que su error fuere vencible, estaria incurso en una tentativa de 
homicidio culposo). Si cualquier error, cuando fuere vencible, da lugar a culpa, 
Ia admisi6n de Ia tentativa culposa es inevitable. Aparte de que nuestro C6di­
go no Ia admite, dicha soluci6n es un engendro !6gico: en el tipo culposo se 
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sanciona al autor de una conducta que ha producido un resultado distinto del 
propuesto y en Ia tentativa se sanciona al autor de una conducta que no ha 
logrado el resultado propuesto. Ambas figuras resultan, pues, 16gicamente 
incompatibles. 

VII. CONCLUSIONES 

Creemos que el finalismo resulta mils coherente (menos contradictorio o 
16gicamente mils completo) que el causalismo. Nuestro_ punto de vista lo veni: 
mos sosteniendo desde algunos afios, y en estas cuartillas no lo ocultamos ru 
pretendemos ponernos en posici6n equidistante. Habiamos pensado qu~ s~ria 
posible exponer Ia sintesis de los aspectos mils importantes en forma ob]etiva, 
pero luego creimos que era preferible seguir siendo parciales, porque de este 
modo resultaban mejor los argurnentos y criterios sefialados. 

Una Ultima advertencia, creemos menester: el finalismo no es una nove­
dad que rompe con toda Ia tradici6n. EI causalismo, considerado "clilsico", no 
es tal, sino que data apenas desde fines del siglo pasado y comienzos del pre­
sente, como hijo dilecto en sede juridicopenal del positivismo filos6fico, en tanto 
que el finalismo entronca con los conceptos anteriores y, en cierto sen_tfdo,_ n? 
puede negar su raigambre aristotelic~~; (en lo que hace a Ia estructuracwn log~­
ca empleada por el estagirita en su Etica Nicomaquea). 
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CARTAS AL DIRECTOR 
Sefior doctor 
NÖDIF:R AGUDELO 
Director de "Nuevo Foro Penal" 
Medellin 

Al perdido municipio en las montafias del Sur de Colombia donde ejerzo 
Ia judicatura me ha llegado, gracias a Ia mano generosa de un colega de Ia capi­
tal, Ia copia de algunas providencias de Ia Corte Suprema de ,J usticia, que me 
mueven a enviarle estos breves comentarios. 

Conforme al mandato legal, reconocido universalmente por Ia doctrina y 
Ia jurisprudencia, Ia Corte Suprema de Justicia tiene como fin primordial, por 
medio de las salas de casaci6n, unificar Ia jurisprudencia nacional. 

Nuestro mäximo tribunal de justicia, pleno de sabiduria y experiencia, uni­
ficaba los criterios juridicos, interpretaha las normas, enmendaba los errores 
de los juzgadores de instancia, trazaba pautas a los abogarlos litigantes y era, 
por si mismo, el supremo maestro del Derecho. Un cambio de doctrina, avala­
do por Ia Corte Suprema, a mils de suscitar vivos debates, era saludado siem­
pre como un paso adelante, como una superaci6n saludable de lo que hubiese 
envejecido. 

Desde hace afios se ha planteado el problema de saber quien juzga a los 
miembros de Ia policia nacional por Ia comisi6n de delitos comunes, bien sea 
que el pais se encuentre en normalidad juridica o bajo el estado de sitio. Serios 
estudios fueron Ia base de las resoluciones de Ia Corte por mils de una decada. 

Pero algo ins6lito ha ocurrido. EI 9 de junio de 1982 Ia Sala de Casaci6n 
Penal, al resolver un conflicto de competencia entre el Comando de Ia Tercera 
Brigada y el Comando de Policia Narifio, decidi6, cambiando radicalmente su 
tesis tradicional, que el juzgamiento del agente de policia Sigifredo Montilla, 
corresponde a Ia justicia ordinaria, es decir a un Juez Superior de Pasto. Corno 
hubo empate entre los magistrados, Ia nueva decisi6n se logr6 por el voto de 
un conjuez, en este caso el Dr. Antonio Jose Uribe Prada. 

Si se trata de un cambionormal de doctrina, previos los estudios y deba­
tes pertinentes, jsanto y bueno! Significaria que Ia Corte, para el futuro, sena­
laha nuevos criterios para Ia resoluci6n de los casos similares. 

Pero el tres de agosto de 1982, al desatar el recurso de casaci6n interpues­
to por el agente de policia Pablo Alfonso Olaya, con ponencia del magistrado 
Romero Soto, aprobada en acta num. 054, retorna a Ia tesis anterior, gracias 
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a que el conjuez sorteado, Julio Roncallo Acosta, rompe el equilibrio sumimdo­

se a quienes en junio salvaron su voto. 
,;Esta enmendando Ia Corte, el tres de agosto, un posible error cometido 

el 9 de junio anterior? Podria ser, jpero no lo es! iHe ahi lo ins61ito! EI mismo 

dia, el tres de agosto de 1982, en sentencia aprobada en Ia misma acta m1m. 

054, al resolver Ia casaci6n del agente de policia Carlos Enrique Canaveral, Ia 

misma Sala de Casaci6n afirma Ia competencia de Ia justicia ordinaria. Quien 

en esta ocasi6n inclina Ia balanza es el conjuez Eduardo Umafta Luna, apoyan­

do a los magistrados que el mismo dia salvaron el voto a Ia ponencia del Dr. 
Romero Soto. 

EI observador desprevenido pensara que se encuentra en el j ardin de los 

senderas que se bifurcan. Nunca sabe a ciencia cierta ni cuäl es el camino ni 

cual es su destino. 
,;Estara cumpliendo, en esta forma, Ia Corte Suprema, el mandato legal y 

el imperativo doctrinario de unificar Ia jurisprudencia? ;,Que hacemos los jue­

ces, que hacen los tribunales frente a tan contradictorias y simultimeas 

resoluciones? 
Mas a(m: wuede Ia justicia, en tema tan importante, estar sometida al lilea 

del sorteo de conjueces? ;,En que quedan las garantlas constitucionales que otor­

gan al autor de un hecho criminoso la certeza de saber quiEm es su juez, cwil 

Ia ley aplicable y cual el debido proceso? 
Un agente de policia debe esperar a que en el rito de extraer una ficha de 

Ia talega de conjueces se defina si sus juzgadores serim los militares o los civi­

les: si Ia ley aplicable sera el C6digo Penal o el de Justicia Penal Militar: si el 

debido proceso serit el ordinario o un consej o de guerra. No solo no se unifica 

Ia jurisprudencia sino que se siembra Ia mas absurda inseguridad juridica. 

Hay raz6n, pues, para una preocupante inquietud. Que se suma a Ia de otras 

resoluciones de Ia Corte, en las que no se sabe si predomina el afim de innovar 

por innovar, 0 cierta tendencia academica que desborda el ambito jurispruden­

cial: "esta bien de profesor" sentenciaba Jimenez de Asua. 
Por ejemplo, Ia providencia del14 de octubre de 1980, en Ia quese restringe 

Ia capacidad del jurado de conciencia a los limites de Ia inoperancia, recogien­

do una fundamentada y constante doctrina que Je reconocia al juri Ia posibili­

dad de pronunciarse incluso sobre Ia inimputabilidad del procesado cuando Ia 

prueba, por aportarse en el juicio, no fue conocida por el juez al momento del 

calificatorio. 
Por ejemplo, Ia sentencia del 4 de marzo de 1982, sobre el homicidio con­

causal, que seftala pautas tan estrictas al Tribunal de Cucuta, que practica­

mente lo reemplaza en su funci6n sentenciadora, aunque previamente Je recuerda 

un recetario de posibilidades te6ricas que van -dice Ia Corte- desde declarar 

Ia inexistencia del delito, "formalmente 16gica aunque juridicamente equivo­

cada" (?), hasta Ia condena por homicidio sin atenuante, haciendo caso omiso 

de Ia veredicci6n. 
Por ejemplo, los autos del10 de diciembre de 1981 y del 24 de agosto de 

1982, sobre e! principio de fa:vorabilidad, en los que se sostiene que se debe apli-
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car en su integridad uno u otro estatuto penal, sin permitir Ia combinaci6n de 
normas, que pertenezcan a distintos c6digos, lo cual significa, como lo sostiene 

en su salvamento de voto el Dr. G6mez Velasquez, que "Ia favorabilidad habra 
recibido el peor golpe de inefectividad en forma innecesaria". 

;,No es verdad, Dr. Agudelo, que estas cuestiones merecen meditarse? 
Fermitarne que firme unicamente con mis iniciales. 
Reciba los sentimientos de mi consideraci6n. 

M.O.P. 
Juez Municipal 

P. S. Acabo de recibir su libro sobre las causales de justificaci6n e inculpa­
bilidad en los inimputables. Se lo comentare. 
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JURISPRUDENCIA 
Tribunal Superior de Bogota 

LA PROBLEMATICA DEL COMISO 
EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL 
Magistrado ponente: Dr. DiDIMO PAEZ VELANDIA 

Elfallode la Corte de 3 de julio de 1981, en el quese declara la constitucionalidad 
del controvertido art. 110 del C6digo Penal descarta el cuestionamiento sobre el parti­
cular. EI juez debe investigar si el vehiculo es de propierlad del autor, del c6mplice o 
de quien debe respander civilmente; si encuentra merito para detener, debe examinar 
si el vehiculo estit asegurado y su adecuaci6n a la magnitud del da:iio. En caso positivo 
devolverä el vehiculo al propietario; si no, el autor, el c6mplice o quien deba respander 
civilmente puede ofrecer la garantia adecuada o completar la que no lo sea. 

Siel obligado Iegalmente a prestar garantia no lo hace, el funcionario podni secues~ 
trar el vehiculo (puede oficiar a la oficina de Circulaci6n para que se abstenga de regis~ 
trar traspasos del automotor) y entregarlo en dep6sito al duefio con el compromiso de 
presentarlo para los fines de la investigaci6n. 

Bogota, julio 17 de 1982. 

VISTOS: 

Procedente del J uzgado 56 de Instruc­
ci6n Criminal de Bogota, a cargo de la 
doctora Gladys Valderrama de Pefta, lle­
gan las copias del proceso seguido contra 
Isauro Leguizam6n Nieto por el delito de 
homicidio en accidente de trimsito, en ape­
laci6n de la providencia que orden6la en­
trega de un vehiculo. 

Agotado el trämite correspondiente a 
Ia instancia, compete a la Sala decidir so­
bre el particular. 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

1.-La prouidencia recurrida 

Por hechos que tuvieron ocurrencia al 
catorce de febrero de 1981 en la ciudad de 

Bogota, en los cuales perdi6 la vida Omar 
Leonel Vergara Nifio y result6lesionada 
otra persona, fue capturado el sefior I sau~ 
ro Leguizam6n Nieto quien conducia la 
buseta de placas SC-8393, vehiculo que 
fuera retenido al efectuarse la captura del 
sindicado, contra quien se profiri6 auto de 
detenci6n, med.ida que fue confirmada por 
el Tribunal. 

EI doctor Alfonso Isaza Moreno, apo­
derado del sindicado, solicit6 al juzgado 
la entrega del automotor, a lo cual acce­
di6 el despacho en forma provisional y con 
cauci6n de diez mil pesos en caso de in­
cumplimiento de las obligaciones. Esta 
providencia fue recurrida en reposici6n y 
subsidiariamente en apelaci6n; como no 
fuese repuesta, se concedi6 la apelaci6n. 
Subsanadas las irregularidades de proce­
dirniento referidas en providencias ante~ 
riores, entra Ia Sala a decidir en el presen~ 
te caso. 
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II.-Alegaciones de las partes 

Dentro del termino legal para alegaren 
la segunda instancia lo hizo el sefior fis­
cal 2° del Tribunal doctor Rafael Gusta­
vo Murcia Ballen, y anteriormente lo ha­
bia hecho el apoderado recurrente doctor 
Isaza Moreno. 

El distinguido representante de Ia so­
ciedad ante Ia corporaci6n, en concepto 
N ° 045 es partidario de que la providen­
cia recurrida sea revocada por cuanto no 
se ajusta a los preceptos legales vigentes. 

Por su parte, el distinguido litigante, en 
escrito que presentara en oportunidad an­
terior, demanda de la Sala la aplicabili­
dad de Ia excepci6n de inconstituciona­
lidad del art. 110 del C6digo Penal por en­
contrarlo violatorio del art. 30 de la Cons­
tituci6n N acional. 

III.-Criterio del Tribunal 

La Sala, frente a Ia realidad procesal 
existente, se permite hacer las siguientes 
consideraciones que senin la base para la 
determinaci6n por tomar en el presente 
caso: 

1 a) Ciertamente, de Ia forma como se 
encuentra redactado el art. 110 del C. P., 
se presentan algunas dificultades de in­
terpretaci6n. No obstante ello, estima la 
Sala que siguiendo los derroteres traza­
dos por la H. Corte en el fallo de exequi­
bilidad de dicha disposici6n, y algunos co­
mentarios de personas autorizadas por su 
versaci6n en la materia, puede intentar­
se una adecuada interpretaci6n de dicha 
disposici6n conforme al contexto legal 
que gobierna el ambito juridico 
colombiano. 

2a) Sea lo prirnero, despejar de una vez 
Ia inquietud del profesional recurrente en 
este caso, referida a la inaplicabilidad de 
la norma por la excepci6n de inconstitu­
cionalidad que impetra. Dice el distingui­
do litigante que debe aplicarse en el pre­
sente caso el art. 215 de la C. N. al ser el 
art. 110 del C. P. claramente inconstitu­
cional, y resolver en consecuencia el pro­
blema aplicando el art. 350 del C. de P. P. 

U na norma legal puede ser inaplicada 
si es manifiestamente contraria a Ia Cons­
tituci6n Politica del Estado, por el funcio­
nario judicial del conocimiento; perO si esa 
disposici6n legal ha sido declarada exequi­
ble por la Corte por via de acci6n, Ia na­
tui-aleza y consecuencia de esta no permi­
ten a funcionario alguno cuestionar la 
constitucionalidad de tal norma, pues ya 
el organismo encargado de ese pronuncia­
rniento dijo, con efectos generales, que era 
constitucional, o sea, que Ia excepci6n es 
procedente antes del pronunciamiento de 
la Corte por via de acci6n; despu8s de ello 
no, cualquiera que haya sido el sentido del 
fallo de la Corte, porque ese fallo obliga 
a torlos por tener efectos erga omnes y 
porque la obligatarierlad de Ia Corte por 
via de acci6n es el examen de la disposi­
ci6n frente a todo el texto constitucional. 
En consecuencia, proferido el fallo de ju­
lio 3 de 1981 que declar6 el art. 110 del 
C. P. exequible, cualquier discusi6n sobre 
ese particular resulta bizantina. 

3') El art. 110 del C. P. es el aplicable 
para el caso presente, puesto que el hecho 
ocurri6 en su vigencia; luego Ia pretendi­
da favorabilidad de la ley penal no juega 
papel preponderante en este caso. Distin­
to fuese si el hecho investigado hubiese 
ocurrido en vigencia del C6digo anterior, 
en cuyo evento forzoso es para el juzga­
dor examinar cu8.1 de los ordenamientos 
es mils favorable para aplicarlo, pues la 
favorabilidad siempre presupone un jui­
cio comparativo de dos disposiciones que 
regulan un mismo aspecto. Cuando el he­
cho, como en el caso presente, ocurri6 U 
ocurra en vigencia del nuevo ordenarnien· 
to solo este es el aplicable, y su interpre­
taci6n no debe ser aislada, literal y exe­
g8tica sino contextual y arm6nicamente 
con las demils disposiciones juridicas que 
atafien con el contenido de la norma en 
referencia. 

4 a) En este orden de ideas, tenemos 
que el art. 110 del C. P., como lo han sos­
tenido Ia Corte y los comentaristas, no 
consagra una pena sino ''una medida muy 
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distinta que recae Unicamente sobre los 
instrumentos que hayan servido para Ia 
comisi6n del delito y sobre las cosas y va­
lores que provengan de su ejecuci6n"; lue­
go para que el comiso sea procedente es 
necesario que con la cosa decomisada se 
haya cometido un delito o que provenga 
de su ejecuci6n. 

5 a) Se presenta entonces el primer pro­
blema por dilucidar: t,qu8 objetos son sus­
ceptibles del comiso? Estima la Sala, co­
mo lo destaca el doctor J aime Bemal Cue­
llar en los comentarios a la figura publi­
cados enEl Tiempo de die. 11/81, que so­
lamente dos clases de objetos: a) los que 
por disposici6n legal estiln fuera deliihre 
comercio, como las armas o prendas de 
uso privativo de las fuerzas armadas; ins­
trumentos para Ia fabricaci6n de papel 
moneda, drogas tales como estupefacien­
tes, alucin6genos, etc., y b) los objetos de 
libre comercio, entre los que se cuentan 
los automotores de propierlad de los auto­
res o c6mplices del hecho punible o de 
quien ciVilmente debe responder. 

6a) Otro aspecto por dilucidar, en este 
orden de ideas, es el relacionado con el mo­
mento procesal en que se materializa el 
comiso. La Sala cree fundadamen te que 
el comiso solamente es posible decretar­
lo en la sentencia condenatoria, por varias 
razones: a) si es consecuencia del delito, 
la responsabilidad por 81 se determina en 
la sentencia en forma definitiva; b) el co­
miso implica la perdida del objeto para su 
duei\o, y medida de tal naturaleza no pue­
de adoptarse sino en una sentencia con­
denatoria, y c) el C6digo de Procedimien­
to Penal en su art. 727 lo dice, cuando afir­
ma "terminado el proceso" ... t,Qu8 suce­
de entonces en el curso de la investiga­
ci6n? La misma disposici6n en cita da Ia 
soluci6n: "se mantendrän depositadas en 
cuanto sea necesario para los fines del 
proceso''. 

La dificultad quese observa hoy es apa­
rente puesto que todo se reduce a enten­
der que el art. 110 del C. P. modific6 el 
art. 2' de la ley 164 de 1938 que excluia 
los automotores del comiso que se consa-

graba en los arts. 59 del C. P. derogado, 
349 y 350 del C. de P. P. vigente, para ha­
cerlo extensivo a dichos objetos a partir 
de Ia vigencia del C6digo, siempre que no 
se encuentren adecuadamente asegurados 
contra ese riesgo. 

7 a) Aparece aqui otro aspecto para pre­
cisar: t,es obligatorio el seguro o la garan­
tia del resarcimiento del daiio? Se sostie· 
ne, con buen fundamento, que el inciso fi­
nal de Ia norma en referencia solamente 
exige la garantia del pago de los daiios 
causadas con el delito, y el seguro consti­
tuye apenas uno de los medios para 
garantizarlo. 

Significa lo anterior que en presencia de 
Ia hip6tesis que refiere Ia norma en men· 
ci6n, el juez estA obligado a investigar si 
el vehiculo es de propierlad del autor, c6m­
plice o de quien debe responder civilmen­
te; en el evento de que lo sea, debe, si en· 
cuentra m8rito para detener, examinar si 
el vehiculo estä asegurado contra daiios 
a terceros y si ese seguro es adecuado a 
Ia magnitud de los daiios que refiere el 
proceso. Si lo est8., devolveni el vehicu­
lo a su propietario; si no, el autor, c6m­
plice o quien debe respander civilmente, 
puede ofrecer la garantia que el juez estime 
adecuada para completar Ia que no lo sea. 

Si quien Iegalmente esta obligado a 
prestar Ia garantia no lo hace, el funcio­
nario podril secnestrar el vehiculo y en­
tregarlo en dep6sito al duefio con el com­
promiso expreso de presentarlo cuando 
sea necesario para los fines de la inves­
tigaci6n. 

Ba) La conclusi6n final tiene pleno res­
paldo en normas de procedimiento vigen­
tes. En efecto, el art. 350 del C. de P. P., 
que como se vio se conserva hoy. menos 
el inciso final, ordena "secuestrar" los ob­
jetos con los cuales se cometa el delito o 
que provengan de su ejecuci6n; y el art. 
727 ibidem regula "el destino de las co­
sas secuestradas ·' para preceptuar que 
"se mantendrän depositadas en cuanto 
sea necesario para los fines del proce­
so". Obviamente que ese "secuestro" a 
que se refieren las normas mencionadas 
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no es el secuestro ordinario que se cono· 
ce, sino uno que bien pudieramos denomi­
nar sui generis y que para el caso de los 
vehiculos puede consistir en oficiar a la 
oficina de CirculaciOn correspondiente pa­
ra que se abstenga de registrar traspasos 
del automotor hasta cuando se defina la 
situaciOn judicial respectiva. 

EI depOsito a que se refiere la norma de­
be hacerse en favor del propietario para 
evitar la inamovilidad del bien y su con­
siguiente deterioro, quedando con la obli­
gaci6n expresa de presentarlo cuando las 
autoridades competentes lo exijan. La 
sustracci6n de esta obligaciOn, como bien 
lo destaca el doctor Bemal Cuellar, puede 
hacer incurrir al depositario en el delito 
tipificado en el art. 184 del C. P. 

ga) Otro punto que ha suscitado seria 
controversia es el relacionado con el co­
miso de objetos de los que venimos refi­
riendo, de propierlad de personas que no 
hayan participado en el hecho punible in­
vestigado. Se ha dicho, por los no parti­
darios de la norma, que es injusta porque 
la responsabilidad penal es personal y 
aqui se "sanciona" con la p€rdida del ob­
jeto a personas que no participaron en el 
delito. 

La Corte Suprema, en el fallo de exequi­
bilidad referido, para descartar la incons­
titucionalidad de la norma por presunta 
violaciOn del art. 30 de la ConstituciOn, 
sostuvo: " ... no puede imponerse (el corni­
so) en aquellas cosas o valores que perte­
nezcan a personas extrafias al hecho pu­
nible" (el parentesis es nuestro). 

EI alcance de la interpretaci6n que da 
Ia Corte del art. 110 del C. P. debe exami­
narse de acuerdo con las disposiciones del 
mismo ordenamiento y del ordenamiento 
civil. En efecto, el art. 103 del C. P. pre­
ceptua: "EI hecho punible origina obliga­
ciOn de reparar los dafios materiales y mo­
rales que de el provengan"; el art. 2341 
del C. C. dice: "EI que ha cometido un de­
lito o culpa, que ha inferido daiio a otro, 
es obligado a la indemnizaci6n, sin perjui­
cio de la pena principal que la ley impon­
ga por la culpa o el delito cometido''. 

Corno bien puede observarse, lo anterior 
significa que el delito es fuente de obliga­
ciones tanto en el ordenamiento civil co­
mo en el penal. Esa responsabilidad civil 
que se concreta en los daftos y perjuicios 
causados con el delito, solamente es pre­
dicable del participe en el hecho punible 
y consecuencialmente, deducible dicha 
responsabilidad en la sentencia conde­
natoria. 

Siguiendo el principio general "quien 
dai'ia directa o indirectamente, paga' ', re­
cogido desde hace muchos aiios en el or­
denamiento civil y recientemente en el C6-
digo Penal, no solamente debe indemni­
zar el autor o participe del hecho punible 
sino tambien el que civilmente este obli­
gado. Hay disposiciOn clara que asi lo in­
dica. En efecto, el art. 105 del C. P. dice: 
"Deben reparar los daiios a que se refie­
re el articulo 103 los penalmente respon­
sables, en forma solidaria, y quienes de 
acuerdo con la ley est8.n obligados a 
reparar''. 

Hay que acudir a la ley civil parasaber 
qui€nes est8.n obligados a reparar, a mas 
de los penalmente responsables, y encon­
tramos varias disposiciones tales como el 
art. 2346 del C. C. en el caso de menores 
y dementes en donde Ia responsabilidad 
es de las personas a cuya custodia estim; 
el art. 234 7 ibidem, el cual categ6ricarnen­
te afirma: "Toda persona es responsable, 
no solo de sus propias acciones para el 
efecto de indemnizar el daiio, sino del he­
cho de aquellos que estuvieren a su cui­
dado" (C. C., art. 2349, etc.). 

Lo anterior claramente significa que 
son responsables civilmente no solamen­
te los autores o participes del hecho pu­
nible sino tambiEm el padre con relaci6n 
a su hijo menor; el patrono respecto de su 
dependiente, el tutor respecto de su pu­
pilo, etc., resultando entonces "extrafio al 
hecho punible" guien no resultO autor o 
cOmplice del delito ni quien Iegalmente no 
este obligado a indemnizar. 

lOa) Seglln los presupuestos dados, 
surgen dos inquietudes por dilucidar: 
una, relacionada con la aparente doble 
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indemnizaci6n a la victima o sus deudos; 
otra, la referente a la intervenciOn en el 
proceso del civilmente responsable que no 
haya participado en ninguna calidad en 
Ia comisiOn del hecho punible. 

Si de una parte debe indemnizar el 
autor o c6mplice del hecho, y, de otra, el 
civilmente responsable, tendriamos dos 
indemnizaciones; lo cual permitiria con­
cluir en un enriquecimiento indebido del 
beneficiado. Pero esta conclusiOn es ape­
nas aparente puesto que al civilmente res­
ponsable se le obliga a prestar garantia, 
la cual, si resulta el autor o c6mplice ven­
cido en juicio, se hace inmediatamente 
efectiva en la sentencia pudiendo repetir 
del penalmente responsable, p'or 
subrogaciOn. 

Giertarnente el procedimiento actual no 
permite expresamente la intervenci6n del 
civilmente responsable, cuando no sea 
autor o cOmplice del delito, pero puede 
acudirse analOgicamente al incidente que 
se originaria en el derecho de peticiOn pa­
ra a traves de dicho medio tener oportuni­
dad de presentar pruebas y demas actua­
ciones pertinentes tendientes a demostrar 
su ausencia de culpa o su calidad de extra­
fio al hecho punible, con el alcance de esta 
expresiOn puntualizado anteriormente. 

11 a) La norma penal que se esta co­
mentando, expresa que el comiso acarrea 
Ia perdida del objeto a favor del Estado. 
Debe entonces indicarse que esto es po­
sible en el evento de que el civilmente res­
ponsable se niegue a prestar la garantia 
a que estä obligado. EI titulo legitimo del 
Estado para el apoderamiento seria en­
tonces la comisi6n del hecho punible y el 
sustraerse a una obligaciOn legal. Si pres­
ta la cauci6n adecuada y esta llegase a su­
perar el monto de los dafto-s y perjuiCios, 
el excedente tendria que ser devuelto a 
quien prest6 la cauci6n en el momento 
procesal oportuno. 

12a) En el caso que ocupa la atenci6n 
de Ia Sala, ocurri6 el hecho punible tanto 
que al sindicado se le dict6 auto de deten­
ci6n; en el proceso se acreditO que Isauro 
era dependiente de su hermano Ram6n, 

el duefio de la buseta, pues la trabajaba 
desde hacia cinco afios y en el Ultimo mes 
solamente de noche; luego seg(m las nor­
mas citadas RarnOn debe responder civil­
mente y tiene en consecuencia la obliga­
ci6n de garantizar esa posible indemniza­
ciOn de daiios y perjuicios causadas con 
el delito. 

EI juzgado dispuso Ia entrega de Ia bu­
seta, sin que se hubiese prestado la garan­
tia debida, y ordenO prestar una cauci6n 
de diez mil pesos que no tiene respaldo le­
gal alguno. Debe la Sala entonces revo­
car la providencia Unicamente en cuanto 
exigiOla cauci6n mencionada, y adicionar­
se en el sentido de que dicho vehiculo -que­
da secuestrado, librando los oficios corres­
pondientes a CirculaciOn y suscribir la di­
ligencia referida en la parte motiva de es­
te proveido por parte del duefio de dicho 
vehiculo, quedando el mismo en depOsito 
como lo dispuso la providencia recurrida. 

En m€rito de lo expuesto, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotä, 
en Sala de DecisiOn penal, 

RESUELVE: 

Primero: Revocar la providencia recu­
rrida Unicamente en cuanto exige cauci6n 
de diez mil pesos. 

Segundo: Adicionar la providencia re­
currida en el sentido de clisponer el secues­
tro de la buseta a que se refiere el proce­
so y a la necesidad de que el seiior Ram6n 
Leguizam6n suscriba diligencia que ga­
rantice la presentaciOn del vehiculo a las 
autoridades cuando estas lo requieran. 

Tercero: Confirmar, en lo demäs, la pro­
videncia recurrida. 

En firme, vuelva la actuaci6n al juzga-
do de origen. 

COpiese, notifiquese y cllmplase: 
Didimo Paez Velandia 
Servio Tulio Pinz6n Durim 
Domingo Quiftones V argas 
Luis Jim€nez Ramirez 

Secretario 
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Tribunal Superior de Bogota 

CAUSA EXTRAPENAL DE JUSTIFICACIÖN 
EN UN CASO DE PRESUNTO 

"PREVARICATO POR ACCIÖN" 

Magistrado ponente: Dr. DiDIMO PAEZ VELANDIA 

No es 6bice para la absoluci6n por falta de antijuridicidad la circunstancia de que el 
hecho no se encuentre expresamente justificado. Ello ocurre cuando de la "valuaci6n 
de intereses o bienes juridicos" resulta que el acto desconoce o viola un inter8s menor 
para salvar otro de superior jerarquia. 

El sujeto que delinque ataca la norma de cultura que precede al tipo legal, violaci6n 
que debe existir paraquese de la antijuridicidad. Si tal ofensa no existe, el acto es juridico. 

Bogota, 1" de marzo de 1982. 

VISTOS: 

Clausurada la presente investigaci6n 
adelantada contra la doctora Concepci6n 
Sandoval Gonzalez en su calidad de J uez 
1 a Penal Municipal de Fusagasuga, co­
rresponde a la Sala calificar el merito del 
sumario, lo cual se hara mediante la pre­
sente providencia. 

HECHOS: 

El sefior Francisco SB.nchez Palma de­
sempefiaba el cargo de secretario del J uz­
gado 1 ° Penal Municipal de Fusagasuga, 
en propiedad, en el periodo que se vencia 
el primerode setiembre de 1981. La titu­
lar del Juzgado, doctora Concepci6n San­
daval Gonzitlez, por informaciones recibi­
das de actos de deshonestidad del secre-

tario, abri6 un proceso disciplinario Con­
tra el que termin6 con la destituci6n del 
cargo, seg(m resoluci6n mim. 001 de agos­
to 3 de 1981. Corno dicho empleado esti­
mara que tal decisi6n era contraria a la 
ley, forrnul6 denuncia contra la juez, ra­
z6n por la cual se abri6la correspondien­
te investigaci6n penal. 

RESULTANDOS: 

1.-Pruebas sobre materialidad 

Con el objeto de comprobar los hechos de­
nunciados, se allegaren al proceso las si­
guientes pruebas: 

I a) Denuncia formulada por el sefior S~m­
chez Palma, en la cual refiere los hechos que 
en su sentir constituyen violaci6n de Ia 
ley penal. 
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2a) Copias de las resoluciones por me­
dio de las cuales Ia titular del juzgado des­
tituy6 al secretario y de la que neg6la re­
posici6n correspondiente que fuera inter­
puesta contra la misrna; 

3 a) Copias de los correspondientes 
acuerdo de nombramiento, acta de pose­
si6n y certificaci6n del desernpe:fio de la 
funci6n de juez de la funcionaria denun­
ciada; 

4 a) Copias de los correspondientes de­
creto de nombramiento y acta de posesi6n 
del se:fior Sänchez Palma como secretario 
del J uzgado Primero Penal M uulcipal de 
Fusagasuga. 

II.-Pruebas sobre responsabilidad 

A finde determinar el grado de respon­
sabilidad en que pudo haber incurrido la 
sindicada, se allegaron al proceso las si­
guientes pruebas: 

1 a) Denuncia del sefior Sänchez Palma 
en la cual indica que la juez no podia ade­
lantar el disciplinario y menos destituir­
lo, luego al hacerlo viol6 lo establecido en 
el decreto 1660 de 1978; 

2a) Inspecci6n judicial practicada al 
proceso disciplinario a que se ha hecho 
menci6n en esta investigaci6n. Alli se 
constat6 por el funcionario respectivo que 
efectivamente la juez, ante las informa­
ciones de prensa que tuvo en su presen­
cia, abri6 proceso disciplinario contra el 
secretario; recepcion6 varias declaracio­
nes sobre el particular; oy6 en descargos 
al inculpado, y dispuso comunicar su ac­
tuaci6n a la Procuraduria Regional y al 
Consej o Superior de la J udicatura. Copia 
de dicho proceso se adjunta a la dili­
gencia; 

3 a) Fotocopia de una publicaci6n del pe­
ri6dico El Bogotano de junio 2 de 1981 
en donde se informa de la denuncia que 
se elev6 ante Ia Procuraduria sobre el de­
lito de concusi6n que cometiö contra va­
rios ciudildanos el secretario del Juzgado 
1 o Penal Municipal de Fusagasuga; 

4 a) Declaraci6n del sefior J ose Agustin 
Rivera Garz6n, quien sostiene que a raiz 

de unos hechos en los cuales result6 lesio­
nado su hijo, el secretario del juzgado le 
exigi6la suma de dos mil pesos para ayu­
darle y ademtis le cobr6 novecientos pe­
sos por unas copias, pero que nada hizo 
y cuando le reclam6 se limit6 a decirle que 
le devolvia el dinero; 

5 a) Declaraci6n del se:fior Luis Alber­
to Rivera, hijo del anterior y quien fuera 
lesionado en los hechos que investigaba 
el juzgado. Sostiene que su padre le infor­
m6 que el secretario se:fior SAnchez Pal­
ma le habia exigido dinero para ayudarle 
en el problema. En el mismo sentido se 
expresa Pablo Abigail Vergara, quien tu­
vo conocimiento de los hechos por las in­
formaciones que le dieran los interesados, 
lo cual precisamente determin6la denun­
cia que se elevara ante la Procuraduria y 
de Ia cual da cuenta Ia informaciön de 
prensa; 

6 a) Diligencia de descargos del Secre­
tario en la cual niega los hechos y afirma 
ser victima de una calumnia de sus ene­
migos que quieren perjudicarlo; 

7 a) Copia de las providencias en las 
cuales se destituy6 al secretario y se ne­
g6la reposici6n de dicha medida. En am­
bas la funcionaria admite que el emplea­
do goza de estabilidad, pero que frente a 
la inmoralidad comprobada en el ejerci­
cio del cargo, lo destituye por cuanto di­
chos empleados son de libre nombramien­
to y remoci6n del titular del juzgado; 

8 a) Indagatoria de la doctora Concep­
ci6n Sandoval Gonzalez, natural de Puri~ 
ficaci6n (ToL), de 33 aftos de edad, casa­
da, abogada titulada de Ia Universidad La 
Gran Colombia y juez de Ia Republica. 

Sobre los hechos que determinan su vin­
culaci6n al proceso manifiesta que efec­
tivamente por informaciones de prensa se 
enter6 de los actos deshonestos del secre­
tario por lo que dispuso abrir el discipli­
nario correspondiente; en el recepcion6 
varios testimonios y como encontrö resw 
ponsable al inculpado lo destituy6; que en 
todo momento obr6 de buena fe y movi­
da Unicamente por el celo de limpiar a la 
justicia de empleados inmorales; que la 
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·interpretaci6n que ella hizo del decreto 
1660 de 1978 fue Ia de que estaba permi­
tido en esos casos proceder de esa mane­
ra; que inform6 a la Procuraduria pero 
que solamente se present6 cuando ya ha­
bia proferido la resoluci6n por lo que fue 
felicitada por el visitador. 

Al proceso se allegaron las copias del 
proceso disciplinario adelantado al secre­
tario SB.nchez Palma por los mismos he­
chos referidos en la investigaci6n, y que 
termin6 con la solicitud de sanci6n por re­
solucion de setiembre 26 de 1981. 

III.-Alegaciones de las partes 

Dentro del t€rmino legal para alegar, 
solamente lo hizo el seftor fiscal12 del Tri­
bunal doctor Alfredo Guti€rrez Reina, 
quien en concepto mJ.m. 229 se muestra 
partidario de un sobreseimiento definiti­
vo para la funcionaria procesada, pues si 
bien es cierto que el procedimiento adop­
tado para destituir al empleado no fue el 
correcto, tambien lo es que ese compor­
tamiento carece de dolo, pues no se le po­
dia exigir conservar en el puesto a un em­
pleado inmoral como dicho secretario, as­
pecto que se demostr6 en el correspon­
diente proceso disciplinario que adelant6 
la Procuraduria. 

CONSIDERANDOS: 

I.-Adecuaci6n tipica de la conducta 

Un comportamiento humano, para que 
tenga relevancia juridica desde el punto 
de vista del derecho penal, requiere que 
concuerde con la descripci6n que en for­
ma abstracta haya hecho ellegislador en 
uno de los varios tipos penales existentes. 
Cuando dicha adecuaci6n se da, decimos 
que existe el primer elemento del delito, 
Ia tipicidad. 

En el caso sometido a consideraci6n de 
la Sala, se investig6 el hecho consistente 
en haber, un juez de la Repllblica, profe­
rido resoluci6n manifiestamente contra-

ria a la ley, concretamente la resoluci6n 
num. 001 de agosto 3 de 1981, en Ia cual 
destituy6 al secretario del juzgado quien 
gozaba por mandato legal de estabilidad 
y lo hizo sin que mediara acusaci6n del or­
ganismo de vigilancia judicial. 

Si se examina cuidadosamente la re­
soluci6n de la juez denunciada que origi­
n6 esta investigaci6n, encuentra la Sala 
que simplemente se fundamenta en las 
previsiones del decreto 1660 de 1978. Ocu­
rre que en dicho ordenamiento reglamen­
tario del decreto 250 de 1970, solamente 
se prev€ un procedimiento que acarrea la 
destituci6n del empleado o funcionario, 
aquel consistente en una investigaci6n 
disciplinaria a cargo del ministerio pUbli­
co que tiene la vigilancia judicial que con­
cluye con una resoluci6n en la cual se de­
manda del superior jerilrquico del incul­
pado la sanci6n correspondiente, que se­
gUn la naturaleza de la falta, puede ser la 
destituci6n. 

Sin necesidad de mayor esfuerzo inter­
pretative, se entiende que la juez denun­
ciada no pretendi6 siquiera adoptar este 
procedimiento sino que quiso, aun cuan­
do no lo dijo expresamente, acudir a lo 
preceptuado en el art. 199 del decreto 
1660 de 1978, solo que impuso una san­
ci6n que esta norma no seiiala, pues lo 
permitido en ella es solamente la suspen­
si6n hasta por noventa dias. Es en esto 
justamente donde radica la contradicci6n 
de su decisi6n con la ley y desde este pun­
to de vista ciertamente, su conducta es 
tipica respecto del tipo penal referido en 
el art. 149 del C. P. denominado generi­
camente "prevaricato por acci6n". En 
efecto, todas las exigencias de ese tipo bä­
sico se reUnen en el caso presente: la pro­
cesada es empleado oficial pues se demos­
tr6 en el proceso que fue designada juez 
penal municipal y que en ejercicio de las 
funciones de dicho cargo profiri6 resolu­
ci6n manifiestamente contraria a derecho, 
pues lo decidido en ella se opone abierta· 
mente al texto legal referenciado. 

No obstante lo anterior, bien pudiera ar­
gumentarse que como dicho comporta-
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miento no lesion6 la Administraci6n pU· 
blica sino que, por el contrario, se profi­
ri6 en su defensa, seria atipica la conduc­
ta por ausencia de objeto juridico, elemen­
to del tipo. La Sala no comparte dicha glo­
sa posible en atenci6n a que el objeto ju­
ridico puede ser, como lo sostiene la doc­
trina, "gen€rico" y "especifico". En elca­
so que estamos examinando, el objeto ju­
ridico generico es la Administraci6n pU­
blica, y el especifico la lealtad que el em­
pleado debe a esa Administraci6n. 

La Administraci6n pUblica implica ne­
cesariamente un conjunto normativo que 
es lo que persiste la dinämica de la mis­
ma por conducto de la persona quien la 
representa en sus distintas funciones, y 
obviamente esa persona tiene el deber de 
ser leal a esa normatividad, entre la cual 
se cuenta fundamentalmente la ley, lue­
go el quebrantamiento de esta constitu­
ye innegablemente falta de lealtc...d a esa 
Administraci6n, asi los motivos determi­
nantes del quebrantamiento sean en su 
propia defensa. Esa motivaci6n que orien­
ta la conducta puede corresponder a otros 
elerrientos que legitiman el comporta­
miento pero jamäs al elemento tipicidad 
que se examina aqui. 

II.-Antijuridicidad 

Es el segondo elemento del delito que 
tiene ocurrencia cuando Ia conducta tipi­
ca ha sido desarrollada sin que medie cau­
sal alguna de justificaci6n. 

Los ordenamientos penales, y entre 
ellos el nuestro, consagran expresamen· 
te las llamadas causales legales de justi­
ficaci6n. El C. P. colombiano las trae en 
el art. 29. Esas causales, exceptuando la 
segunda, aparentemente podrian ser apli­
cables al caso presente; pero si se profun­
diza en cada una de ellas debe llegarse a 
la conclusi6n que ninguna es procedente. 
Veamos: 

"El estricto cumplimiento de un deber 
legal" que trae la causal 1 a del articulo 
en menci6n, como dice el tratadista LUIS 
CARLOS PEREZ en su obra Derecho pena~ 

"Cwnplir un deber, seglln la norma vigen­
te, es tarea activa e imperiosa, que no pue­
de dejar de realizarse. No es obra mera­
mente facultativa, como Ia enunciada en 
<~disposici6n de la leY')· segU.n el C6digo 
derogado, o como el uej ercicio de un de­
rechon, segU.n el numeral 3 ° del art. 29 del 
vigente. Tampoco es una simple funci6n 
o atribuci6n, sino que implica hacer lo pre­
visto en normas concretas, como las pro­
cesales de denunciar los delitos de quese 
tenga noticia, rendir testimonio, auxiliar 
a la justicia en calidad de perito y el ser­
vicio de jurados en asuntos penales" (Ob. 
cit., t. I, Bogota, Edit. Temis, 1981, 
pag. 1801. 

Corno la justificante exige que el deber 
sea legal, esto es, este consagrado expre­
samente en una norma juridica para que 
pueda cwnplirse estrictamente conforme 
a su consagraci6n, obvio es que debe de­
terminarse la disposici6n legal que con­
sagra el deber. Para el caso sometido a 
nuestra consideraci6n, el deber que debia 
cumplir la juez denunciada lo encontra­
mos en el numeral3' del art. 37 del Codi­
go de Procedimiento Civil, consistente en 
uprevenir, remediar y sancionar los actos 
contrarios a Ia dignidad de la justicia, a 
Ia lealtad, probidad y buena fe que debe 
observarse en el proceso, lo mismo toda 
tentativa de fraude procesal". 

Pero esa misma disposici6n consagra 
expresamente que el juez cumpla ese de­
ber "por los medios que este C6digo con­
sagra" y esos medios lo se:iiala el art. 39 
del mismo C6digo con seiialamiento del 
correspondiente procedimiento; y por via 
disciplinaria especial en los arts. 107 y 
111 del decreto 250 de 1970 previo el pro­
cedimiento seiialado en los arts. 88 y si­
guientes del mismo estatuto, esto es, pre­
via investigaci6n disciplinaria por las 
autoridades que tienen el encargo de la vi­
gilancia judicial. Directarnente puede ha­
cerlo pero en los terminos se:iialados en el 
art. 199 del decreto 1660 de 1978. 

Bien puede sostenerse que la juez cwn­
pli6 .el deber que le se::iiala la norma 
mencionada anteriormente, pero resulta 
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innegable que lo hizo sin sujeci6n a lo pre­
ceptuado en la misma, careciendo en con­
secuencia del requisito que exige la justi­
ficante, esto es, que el cumplimiento del 
deber sea estricto. 

En verdad que la Corte, en providencia 
de mayo 6 de 1982, justific6la conducta 
del Tribunal de Aduanas sobrela base de 
la causal en referencia, al cual se le denun­
ci6 por haber suspendido a un juez de esa 
rama en virtud de lo preceptuado en el 
art. 199 del decreto 1660 de 1978. Pero 
es claro que el caso es bien diferente al de­
batido aqui. Aquel consistia en un presun­
to abuso de autoridad por falta de com­
petencia en aplicar la sanci6n, ya que es­
ta, en sentir del denunciante, era solamen­
te para empleados y no para funcionarios. 
La Corte, con buenas razones juridicas, 
, sostuvo que dicha disposici6n es aplica­
ble a empleados y fundonarios y en con­
secuencia podia hacerlo el Tribunal de 
Aduanas con relaci6n a su juez, por ser 
el respectivo superior del mismo. En cam­
bio, el caso nuestro se refiere a la desti­
tuci6n de un empleado que gozaba de es­
tabilidad, en virtud de disposiciones lega­
les vigentes, sin sometimiento a los pro­
cedimientos debidos o yendo mäs allit de 
es tos, ya que con el procedimiento adop­
tado por la juez denunciada solamente po­
dia suspenderlo hasta por noventa dias y 
no rlestituirlo como ocurri6. Por manera 
que dicho antecedente jurisprudencial no 
es aplicable al caso sub examine. 

''En legitimo ejercicio de un rlerecho, de 
una actividad licita o de un cargo pU.bli­
co" que trae la causal aa del art. 29 del 
C. P. La pertinencia del examen de esta 
justificante en el presente caso, estit cir­
cunscrita Unicamente a la expresi6n "le­
gitimo ejercicio de un cargo pUblico'' y la 
explica claramente el tratadista anterior­
mente mencionado cuanrlo rlice: " ... el fun­
cionario no estit compelido a cumplir el de­
ber (num. 1 °), ni a obedecer una orden 
(num. 2°). Se limita a desempeiiar funcio­
nes adscritas al cargo, que bien puede 
omitir, como sucede con el agente de Ia 
autoridad en caso rle flagrancia que deja 

de penetrar en el domicilio del fugitivo, 
esperando aprehenderlo por medios dis­
tintos. El art. 24 de la Constituci6n lo fa­
culta, pero no lo obliga, a violar el domi­
cilio. Silo hace, el acto es legitimo y, con­
secuentemente, justificado ... El empleo de 
la fuerza esta autorizarlo por disposicio­
nes del estatuto procesal para el allana­
miento de morado y eso, cuando el rlue­
iio, el arrendatario o el encargarlo de su 
custodia, una vez notificado, niega Ia en­
trega de la persona o la cosa objeto de la 
pesquisa". (Ob. cit., pag. 196). 

Frente al caso de sancionar a los em­
pleados por faltas cometidas en ejercicio 
de sus funciones, claramente se entiende 
que no se trata de un derecho del supe­
rior, en la medida que puede hacerlo o no, 
sino que categ6ricamente constituye un 
deber, tanto que su incumplimiento esta 
erigido como falta contra la eficacia de Ia 
administraci6n de justicia (decr. 250 de 
1970, art. 95, num. 7). En tales condicio­
nes no es aplicable en el presente caso la 
justifica."'lte en referencia. 

'' Por la necesidad rle rlefender un rlere­
cho propio o ajeno contra injusta agresi6n 
actual o inminente, siempre que Ia rlefen­
sa sea proporcionada a la agresi6n", que 
consagra la causal4' del art. 29 del C. P. 
Por la generalidad del derecho protegido, 
esta justificante resultaria mayormente 
sugestiva para solucionar el caso presen­
te en atenci6n a que si bien es cierto la ad­
ministraci6n de justicia es un rleber del 
Estado cumplido a traves de su 6rgano 
correspondiente, tambifm lo es que en 
frente al conglomerado social viene a 
constituir un derecho, pues torlos los 
miembros sociales tienen derecho eviden~ 
temente. a que se les administre justicia 
en forma pronta, cumplida y recta; y la 
acci6n torticera del empleado, constitui­
ria la agresi6n actual o inminente que le­
gitima la destituci6n por la necesidad rle 
defender ese derecho social. 

La legitima defensa tal como ha sido 
consagrada en la mayoria de los ordena­
mientos -por supuesto en el nuestro 
tambü~n-, y desarrollada por la doctrina 
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y la jurisprudencia, presupone la necesi­
dad de defender un derecho propio o aje­
no puesto en inminente peligro por la 
agresi6n actual e injusta, esto es, que la 
acci6n de quien defiende este encamina­
da a que el derecho que motiva esa defen· 
sa no sufra mengua, porque si ya fue vul­
nerado obviamente no estariamos en pre­
sencia rle una defensa sino de una 
venganza. 

Ahora bien, mal podria hablarse de le­
gitima defensa de la impoluta Adminis­
traci6n de justicia con la destituci6n del 
empleado respecto del cual se demostr6 
su deshonestidarl en el cumplimiento rle 
sus funciones, porque evidentemente el 
hecho ya ocurri6 y obrar asi, en virtud de 
esta justificante, es simplemente vengar 
el agravio y no defender el rlerecho de la 
sociedad; y si se procede con la presun­
ci6n de que el empleado va a continuar 
agraviando ese derecho en torlos y cada 
uno de los negocios que tiene a su cargo, 
no es de recibo en el derecho penal en don­
de siempre se juzgan hechos y a hombres 
que cometieron hechos punibles. 

De otra parte, ese derecho protegirlo 
por la necesidad de la defensa debe estar 
concretizado en una persona determina­
da y no en abstracto como es el termino, 
generalmente vago, de la social lo cual 
conduciria a exageraciones peligrosas en 
la recta administraci6n de justicia. 

Estas dos observaciones, por si solas, 
permiten concluir que la justificante en 
menci6n tampoco es aplicable al caso 
presente. 

'' Por la necesidad de proteger un dere­
cho propio o ajeno de un peligro actual o 
inminente, no evitable de otra manera, 
que el agente no haya causado intencio­
nalmente o por imprudencia y que no ten­
ga el rleber juridico de afrontar", que trae 
el num. 5" del art. 29 del C. P. y conocido 
generalmente con el nombre de "estado 
de necesidad' '. Tarnbien podria pensarse 
que seria la soluci6n al caso que se estu­
dia, no obstante la Sala estima que tam­
poco lo seria puesto que la disposici6n pre­
ve la aplicaci6n de la justificante cuando 

no sea evitable de otra manera, y cierta­
mente el caso presente hubiese podido ser 
evitado por la suspensi6n de noventa dias 
que preve la norma que pretendi6 aplicar 
la funcionaria denunciada. Ademäs se exi­
ge que el agente no haya causado el peli­
gro "intencionalmente o por impruden­
cia'', y bien puede ocurrir quese designe 
a un empleado respecto de quien no se tie­
ne suficiente informaci6n o que tenienrlola 
negativa se confia imprudentemente en 
que va a corregirse. De todas maneras son 
dificultades que impirlen en un momento 
determinado llegar con nitidez al estado 
rle necesidad. 

Analizarlas en su totalidad las causa­
les de justificaci6n posibles que trae el C6-
digo Penal colombiano y halladas impro­
cedentes para el caso presente, podria 
pensarse que el problema solamente pue­
de resolverse acudiendo a las causales de 
inculpabilirlad porque a simple vista re­
pugna a una sana l6gica que se enjuicie 
a un juez de la RepUblica que frente a un 
caso comprobado de deshonestidad de su 
empleado haya optado por Ia destituci6n 
fulminante. Ciertamente esa via -la de 
la inculpabilidad- seria la mas viable pa­
ra exonerar de responsabilidad a quien asi 
actua pero le asalta a la Sala la inquietud 
de que el juez tenga que acudir a evasi­
vas como la rle la buena fe, el error, etc., 
todo con miras a anular la presencia del 
dolo necesario para la configuraci6n del 
ilicito, cuando es bien sabido que el juez 
conoce plenamente, mej or que nadie, las 
reglas de derecho que reconocen y garan­
tizan la estabilidad de los empleados. Pa­
trocinar esos subterfugios es hacer inau­
tentico el comportamiento de los jueces, 
y una recta administraci6n de justicia no 
solamente debe evitarlos sino rechazarlos. 
Debe, en consecuencia, acudirse a otra via 
que le permita abiertamente al funciona­
rio aceptar la violaci6n del precepto de es­
tabilidad, frente a Un claro e inequivoco 
acto del empleado que quebranta la rec­
ta, pronta y cumplida ad.ministraci6n de 
justicia. De eso se ocuparA la Sala_ a 
continuaci6n. 
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Corno es bien sabido, los doctrinantes 
se han ocupado seriamente por dilucidar 
algunos aspectos que no han sido suficien­
temente claros en algunos c6digos pena­
les como fueron, para varios de ellos, el 
tratamiento medico-quirllrgico, las lesio­
nes en los deportes, etc. Al no poder re­
solver esos problemas por no estar con­
sagradas en forma expresa y tax:ativa las 
causas de justificaci6n en dichos c6d.igos, 
estructuraron una teoria que permitiese 
resolver las situaciones verdaderamente 
legitimas que el legislador no ha previs­
to de modo explicito, y que entre nosotros 
fue de recibo en vigencia del C6digo de 
1936 en la doctrina y la jurisprudencia, 
gracias a lo cual algunos de esos aspec­
tos inquietantes fueron recogidos por el 
legislador de 1980 en el C6digo Penal vi­
gente. Pero no por ello puede alegremen­
te afirmarse que todas las posibles hi­
p6tesis admitan soluci6n legal hoy; que­
darän algunas, como el caso que ocupa 
la atenci6n de la Sala, y en consecuencia 
nada impide resolverlo con el auxilio 
de dicha teoria. 

EI profesor Lms JIMENEZ DE AsüA, el 
mäs decidido defensor de ella, reconoce 
que han sido formularlas dos doctrinas al 
respecto: a) el fin reconocido por el Esta­
do, cuyo exponente es VoN LISZT, y b) el 
principio de la valuaci6n de los bienes ju­
ridicos del profesor MEZGER. La primera, 
conocida mayormente con la denomina­
ci6n de Ia "teoria del fin", la compartie­
ron segtm nos lo refiere JIMENEZ DE 
ASÜA, BINDING, GRAF ZU DOHNA, 
SCHMIDT y GARRAUD entre otros, y con­
siste en que "los ataques a los intereses 
juridicamente protegidos que se presen­
tan como el medio adecuado para Ia con­
servaci6n de un fin reconocido por el Es­
tado son justos y nunca pueden caer, 
pues, bajo el concepto de acto punible". 
(LUIS JIMENEZ DE ASÜA, Tratado de de­
recho penal, t. IV, Edit. Losada, 1961, 
pag. 6341. 

EI primero de los criticos de esta teo­
ria fue el propio MEZGERpara fundamen­
tar Ia suya, la segunda que hemoS expues-

to y que es de mayor recibo para J IME­
NEZ DE ASÜA para Ia concepci6n de Ia 
justificaci6n supralegal de que nos habla 
en su tratado. 

Para la segunda teoria, "no es contra­
rio al derecho el acto cuando desconoce 
o viola un interes de menor valia, en cir­
cunstancias que se apartan del estado de 
necesidad'', o como dice el tratadista es­
pafiol citando a MEZGER: ''Ese principio 
de Ia valuaci6n de los bienes o intereses 
permite que, cuando colisionan dos de 
ellos y uno es superior al otro, aunque no 
este expresamente formulado en Ia ley, se 
pueda justificar semejante conducta". 
(Ob. cit., pag. 641). 

Esta apreciaci6n ha permitido a Ia doc­
trina denominar la teoria igualmente co­
mo "teoria de las normas de conducta", 
que no poca resistencia han ofrecido, em­
pezando por SOLER quien, sobre Ia base 
de Ia perfecci6n del C6digo argentino 
-discutible por cierto seg(In PECO-, 
considera que puede encontrarse soluci6n 
porque el derecho penal no es constituti­
vo sino que tiene una indeclinable traba· 
z6n en todo el ordenami_ento juridico. 
Otros la critican porque en "tal concepto 
esta nutrido de valores econ6micos, poli­
ticos, lingüisticos, religiosos, civicos, ra­
ciales y eticos que a la postre cohesionan 
un conglomerado social pero que, al pro· 
pio tiempo, varian al impulso de su pro­
pio dinamismo". (ALFONSO REYES E. Sal­
vamento de voto. Sent. feb. 15/80). 

Para Ia Sala no escapa que aceptar la 
teoria en la forma amplia como se plan­
tea ofrece dificultades interpretativas, no 
obstante ser verdad que el derecho va a 
la zaga de los hechos y como talla doc­
trina seria de pedecto recibo solo en Ia 
medida que sirve de fuente allegislador 
para Iegallzar tales normas de conducta, 
y obviar asi el problema para quienes se 
aferran ai principio de que las causales de 
justificaci6n para que tengan aplicabili­
dad deben estar reconocidas expresamen­
te en Ia ley penal. Pero es JIMENEZ DE 
AsüA quien nos recuerda: "Los mcls fa­
mosos penalistas en Alemania, afirman 
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que la antijuridicidad es un concepto va­
lorativo; es decir, que Ia antijuridicidad 
no es en si misma una noci6n positiva, que 
pueda definirse por si sola con exactitud 
sino que representa lo contrario a lo juri­
dico. Por tanto, si el delito es un acto an­
tijuridico y la antijuridicidad un concep­
to valorativo, es indiscutible que cuando 
la antijuridicidad falta nos hallamos en 
plena juridicidad" (ob. cit., pag. 641). 

Si el propio MA YER, como lo afirma el 
profesor REYES ECHANDiA, recogi6 pos­
teriormente su inicial posici6n en esta ma­
teria para aceptar que las normas de cul­
tura han de estar reconocidas por el de­
recho para que su violaci6n pueda ser con­
siderada como antijuridica; y el propio 
SOLER reconoce que debe examinarse el 
comportamiento no solo en el derecho pe­
nal sino ante todo el derecho pues en su­
ma "la justificaci6n puede hallarse en 
cualquiera de las disposiciones legislati­
vas, en una norma juridicamente välida''. 
Y si el mismo BETTIOL, citado por JIME­
NEZ DE AsüA, despues de criticar el ter­
mino "intereses" que utiliza Ia teoria por 
ser propio del dominio privado, acepta el 
planteamiento cuando afirma: "Por tan­
to cuando se hablade conflicto de intere­
ses en el derecho penal, se quiere decir po­
siciones de varios sujetos respecto de uno 
mismo o de varios valores que colisionan 
entre si, de tal naturaleza que, para evi­
tar un sacrificio general, es preferible el 
sacrificio de Ia posici6n de menos impor­
tancia" (ob. cit., pclg. 637); y si nuestra 
Corte Suprema de Justicia, en providen­
cia del 15 de febrero de 1980, acept6 Ia 
aplicaci6n de Ia teoria en nuestro derecho 
cuando sostuvo: "Pudiera afirmarse que 
el hecho que ocupa Ia atenci6n de Ia Cor­
te es de aquellos que Ia doctrina no en­
cuentra claramente justificados a las per­
mi"siones de ley ni a su reconocimiento por 
el Estado. Mas si Ia antijuridicidad re­
quiere1 como ninguna otra categoria ju· 
ridica de un juicio de valor, ya que en si 
misma no entrafia condiciones positivas 
que permitan definirla sin equivocos, pues 
mäs bien es solamente lo contrario de lo 

juridico, y si como dice BINDING, lo que 
vulnera el delincuente es algo que prece­
de en el tiempo a la ley penal, o sea Ia nor­
ma de cultura que debe ser observada Y 
respetada, entonces la norma crea Ia ac­
ci6n antijuridica, y Ia ley penal crea el ac­
to delictivo. De donde se deduce que Ia 
conducta presuntamente delictuosa, o sea 
contraria a Ia ley penal, que no ofende la 
norma de cultura que la informa, no es an­
tijuridica, ni merece juicio de reproche". 

No encuentra entonces Ia Sala 6bice al­
guno para aceptar Ia teoria de la "valua­
ci6n de intereses o bienes juridicos", que 
se desprende de la anterior, en el derecho 
colombiano como una causal de justifica­
ci6n fundada en "un estado de necesidad 
extrapenal", parangonando en parte al 
maestro de Munich cuando hablade "es­
tado de necesidad supralegal' ', vale decir 
que cuando colisionan bienes o intereses 
reconocidos por norma legal, entendien­
da esta en sentido material y no formal, 
no es contrario al derecho el acto cuando 
desconoce o viola un interes de menor va­
lia, en circunstancias que se apartan del 
estado de necesidad reconocido expresa­
mente en el ordenamiento penal. 

Es el mismo profesor REYES ECHAN­
DiA, quien salv6 voto en la sentencia arri­
ba mencionada como magistrado de ese 
alto tribunal, quien como doctrinante 
acepta nuestro planteamiento en su obra 
La antijuridicidad penal cuando sostiene: 
"Aunque ordinariamente las causales de 
exclusi6n del delito por ausencia de anti­
juridicidad estän previstas en el C6digo 
Penal, encuentranse excepcionalmente he­
chos que, a pesar de corresponder a tipos 
penales, no son objeto de reproche social 
o juridico dada Ia finalidad que sus agen­
tes buscan obtener o las circunstancias en 
que desarrollan su actividad; tales com­
portamientos no han sido alln Iegalmeu­
te plasmadas en f6rmulas de justificaci6n 
por el ordenamiento penal, pero normas 
generales de cultura recogidas por el cons­
tituyente e incluso previstas en otros or­
denamientos legales, permiten formu­
laci6n de juicio positivo de juridici-
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dad". (Ob. cit., Ext. de Co!. 1974, pitg. 
250). 

Se entiende entonces que la discrepan­
cia con la decisi6n mayoritaria de la Cor­
te apunta a que esta acogi6 la teoria de 
las normas de cultura sin limitaci6n algu­
na o porque, en su sentir, el caso debatido 
no correspondia a un "hecho excepcional" 
que ameritara el tratamieoto igualmeote ex­
cepcional que se le d.io, pero jamäs porque 
no sea de recibo en nuestro derecho d.icha 
teoria como qued6 visto anteriormente en 
la trascripci6n de su pensamiento 
doctrinario. 

En el caso concreto que examina la Sa­
la existe innegablemente un claro enfren­
tamiento de intereses: de una parte el in­
ter€s de la administraci6n pU.blica consis­
tente en que la justicia se administre en 
forma pronta y cumplida, inter€s recono­
cido expresamente en Ia Constituci6n Na­
cional(art. 119, num. 2'), y desarrollado 
en Ia ley (C. de P. C., art. 37, num. 3' y 
decr. 250 de 1970, art. 1 '); y de otra, el 
interes particular del empleado de la per­
manencia en el cargo, reconocido por la 
ley lley 15 de 1972 y decr. 1660 de 1978, 
art. 142). Estos intereses entraron en con­
flicto con la decisi6n de Ia juez que ha si­
da considerada en esta providencia como 
manifiestamente contraria a la ley, esto 
es tipicamente prevaricadora. 

Y a hemos sostenido c6mo ese compor­
tamiento tipico de prevaricato no se en­
cuadra dentro de ninguna de las causales 
legales de justificaci6n que trae el art. 29 
del C. P., pero ciertamente frente a la teo­
ria de la valuaci6n de intereses, tal como 
Ja hemos acogido, su acci6n se justifica 
por ausencia de antijuridicidad. En efec­
to, Ia finalidad que busc6 obtener con su 
decisi6n no fue otra que la de librar a la 
justicia de un empleado deshonesto, cir­
cunstancia demostrada no solamente con 
las pruebas que sumariamente practic6 si­
no con Ia investigaci6n d.isciplinaria que 
verific6 con posterioridad Ia Procuradu­
ria, y ante ese dilema prefiri6 sacrificar 
el interes menor -la estabilidad del em­
·pleado que le garantizaba la H~y-; para 

Ia sociedad es mits importante indiscuti­
blemente que la justicia sea recta, pron­
ta y cumplida que uno de sus miembros 
sea destituido sin los ritos que el proce­
dimiento establece cuando se ha hecho.in­
digno del cargo. Con su comportamiento 
desleal a Ia Administraci6n €1 mismo se 
coloc6 en posici6n censurable social y ju­
ridicamente, y si esa sanci6n se impuso 
para salvaguardiar el interes mayormen­
te protegido, asi haya sido proferida vio­
lando las normas de procedimiento disci­
plinario, se j ustifica. 

No se trata de justificar la destituci6n 
en si, sino aquella que ha obedecido a cla­
ros e inequivocos prop6sitos de un inte­
r€s mayormente tutelado, por ello sola­
mente es aplicable Ia justificaci6n extra­
penal cuando ha sido comprobada, por 
cualquier medio id6neo pero convincente 
asi sea sumario, porque es lo que precisa­
mente hace quese este en presencia de un 
hecho claramente excepcional, ya que si 
Ia deshonestidad no estil demostrada en 
la forma indicada, esto es, hay duda de 
ella, debe cumplirse estrictamente el pro­
cedimiento que determina Ia ley so pena 
de ser punible su conducta. 

!I I. -Culpabilidad 

La culpabilidad es el tercer elemeoto del 
delito y hace relaci6n al aspecto subjeti­
vo del mismo, por ello se concreta en el 
dolo la preterintenci6n o Ia culpa porque 
esas son las modalidades de la culpabili­
dad en nuestro ordenamiento penal. Un 
comportamiento humano desarrollado 
consciente y voluntariamente es doloso 
necesariamente. 

En el caso presente resulta obviamen­
te innecesario analizar este elemento del 
delito, pues ya se demostr6 que Ia conduc­
ta tipica de Ia juez denunciada no es de­
lictual por carencia de antijurid.icidad. 

No obstante Ia contundencia de los ar­
gumentos eKpuestos en el acilpite anterior 
y Ia conc1usi6n que se acaba de sentar, es­
tima Ia Sala, por si alguna duda quedase 
sobre Ia legitimidad de Ia conducta de Ia 
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funcionaria denunciada, que por inculpa­
bilidad el comportamiento de la procesa­
da tambi€n seria legitimo, pues sin nece­
sidad de mayor esfuerzo el proceso indi­
ca que actu6 con ausencia de dolo, esto 
es sin voluntad ni conciencia de violar Ia 
Ie~ sino simplemente con clara orienta­
ci6n de defensa de Ia recta administraci6n 
de justicia aun cuando su determina~i6n 
fue formalmente equivocada, esa eqmvo­
caci6n fue fruto de Ia buena fe determi­
nada por el fin noble que busca~a. . 

Sin necesidad de mayores consideracw­
nes encuentra 1a Sala quese reimen a ca­
halidad los presupuestos que trae el art. 
491 del C. de P. P. en su inciso final, para 
sustentar en ellos un sobreseimiento de­
finitivo en favor de la juez denunciada en 
este proceso por los hechos en raz6n a los 
cuales rindi6 indagatoria. 

En merito de lo expuesto, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogota, 
en Sala de Decisi6n Penal, de acuerdo en 
parte con la Fiscalia, 

RESUELVE: 

Sobreseerdefinitiuamente a Ia doctora 
Concepci6n Sandoval Gonzcilez por los he­
chos cometidos por ella en ejercicio del 
cargo de Juez 1° Penal Municipal de Fu­
sagasugä y por los cuales rindi6 indaga­
toria en este proceso. 

En firme esta determinaci6n, --archive-
se el expediente. 

C6piese, notifiquese y cllmplase. 
Dirlimo Pilez Velandia 
J aime Pardo Leal 
Servio Tulio Pinz6n Durim 
Luis Jimenez Ramirez 

secretario. 
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Tribunal Superior de Medellin 
EL DELITO CONTINUADO FRENTE 

AL NUEVO CÖDIGO PENAL 

Ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA 

La desaparici6n de la figura legal del delito continuado en el nuevo C6digo Penal 

~0~0 
agravante de la penalidad, no hace desaparecer Ia problematica del mismo Sin 

u_ta )_'a ~o lvaria Ia punibilidad, pero siempre habrA que distinguir los casos de d~lito 
u_m ano e os casos de verdadera multidelincuencia. Si el delit t' d 
ttende como ficci6n sino como realidad n . o con mua o no se en­
sino un delito 't · . ' 0 configura un concurso de hechos punibles 

. . um an~ cuyas varms fases o etapas no son mäs que episodios de desen-

::~:1:_8~!~ ct: una rmsm~ J?rogresi6n criminal. La unidad delictual es factible cuando 

un nuevo da:J~~t~s c~anttftcablles, en los que las acciones posteriores no constituyen 
. 

0
_ tptco smo que so o agravan el dafio tipico hasta el momento roducido 

l~ef~btlenen a~I notal>les vent~jas procesales, es verdad, pero tambü~n se pat~ntiza qu~ 
Harn~~: ~~a SI~mprel fa~orece al procesado, pues esto no sucede concretamente en los 

cuantia. u es co ectivos y, en general, en los delitos cuya penalidad depende de Ia 

Providencia de noviembre 25 de 1981. 

VISTOS: 

Por resoluci6n tomada el trece de agos­
to ?el aiio en curso, el Juzgado D8cimo 
Quinta Penal del Circuito de Ia ciudad con­
den6 al seiior Jose Le6n Guti€rrez Gutii!­
rrez, de Ia filiaci6n apuntada en los autos, 
por el cargo que se le dedujo Iegalmente 
en el auto de_ proceder (hurto continuado), 
a I~ pen~ prmcipal de dieciocho meses y 
uemte dws de prisi6n, mäs las accesorias 
pertinentes. Previa cauci6n prendaria por 
valor de mil pesos y por un periodo de 
prueba de dos aiios suspendi6 en favor del 
con_vi~to ~a ~jecuci6n del fallo. En el gra­
do JUnsdiccwnal de Ia consulta revisa el 
Tribunal la prementada sentencia. 

Correspondi61e emitir concepto en es­
ta instancia al sefior fiscal octavo de la 
corporaci6n, quien luego de hacer un re-

cuento de la fonna como ocurrieron los he­
chos e igualmente un critico ana.Iisis de 
la prueba de responsabilidad que sirvi6 de 
fundamento ai a qua para dictar el fallo 
condenatorio_objeto de revisi6n, depreca 
su revocatoria, porque en su sentir no es­
ta en forma clara Y precisa discernida la 
culpabilidad del rematado y debe ser ab· 
suelto por falta de prueba plena y com­
pleta del cargo que se le dedujo en el 
procesatorio. 

HECHOS: 

A trav8s del proceso los ha sostenido 
del siguiente modo el juzgado de instan­
cia y, por estar de acuerdo con las proban­
zas procesales, la Sala los prohija: 
"~n el mes de setiembre de 1979 y con 

motlvo de la promoci6n de uno de los 
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empleados que pasaba de mensajero a 
vendedor, se verific6 en la sucursal que 
en esta ciudad (carrera Bolivar nUm. 
36-22) tiene la firma "lmportadora Gene­
ral de Rodamientos Ltda." un arqueo de 
las mercancias, comprobcindose un faltan­
te de aproximadamente ciento cincuenta 
mil pesos ($ 150.000.00) que el vendedor 
Jose Le6n Gutierrez confes6 era el resul­
tado de reiterarlas e ilicitas sustracciones 
por el realizadas en el trascurso de varios 
meses. Y como su vinculaci6n a la empre­
sa databa de dos afios atras, Jose Le6n 
Gutierrez abon6 en pago de sus desafue­
ros el total de sus prestaciones sociales 
que sin embargo no cubrieron el total de 
Ia depredaci6n'" (fls. 133-34). 

SE CONSIDERA: 

Que la firma comercial denominada 
"Importadora General de Rodamientos 
Ltda. ", gerenciada por el denunciante se­
fior Marco Guillermo Navarrete Obando, 
fue victlma de un delito contra la propie· 
dad (hurto) en su modalidad de continua­
do, es un hecho que en modo alguno pue­
de ponerse en tela de juicio, pues los do­
cumentos aportados al expecliente, sin lu­
gar a equivocos permiten inferir que rea­
lizado el arqueo respectivo en los kArdex 
que manejaba el procesadoJose Le6n Gu­
tierrez, se encontr6 un faltante de 
$ 146.049.75. Por tanto, es gratuita Ia 
afirmaci6n brindada por el seiior fiscal co­
laborador cuando explica que en este ple­
nario no se ha demostrado la materialidad 
de la infracci6n. Para el efecto observese 
el dietarnen rendido por los peritos a fls. 
28 a 29 vto., con base en los artleulos que 
se habian dej ado de anotar en el corres­
pondiente tarjetero y que aparecen rese­
fiados a fls. 26 y 27. 

Respecto a la responsabilidad asumida 
por el justiciable en el evento delictuoso, 
se cuenta con las declaraciones precisas, 
resporisivas y coherentes de Marco Gui­
llermo Navarrete Obando (fls. 1, 6 y ss.); 
Gabriel Angel Mesa Londoiio (fls. 8 vto. 
y ss.); John Jairo Vera Montoya (fls. 11 

y 12); Luz Helena Gallegode Restrepo (fl. 
157): Rodolfo de J. Rios Hernimdez (fls. 18 
vto. y ss.); Nelson Hilario Londoiio Fran­
eo (fl. 20 vto.) y otros que no es necesario 
mencionar aqui. Estas personas son en­
fflticas en declarar que aunque no son tes­
tigos de visu dellatrocinio cometido por 
su compafiero de trabajo Jos8 Le6n Gu­
ti8rrez, este si tuvo la oportunidad pro­
picia para cometerlo, pues era la Unica 
persona que manejaba la caja. Sobre la 
forma como podia apropiarse el acusado 
de los artleulos descritos a flos. 26 y 27, 
uno de los testigos afirma: " ... yo conside­
ro que 81 sacaba mercancia y no hacia (sie) 
podia ser que entregaba mercancia a al­
guien, simulando que entregaba mercan­
cia facturada legal, y sobre esta mercan­
cia no hacia ningU.n tipo de factura ... " (fls. 
10 fte.). Mas claro: entregaba mercancia 
a ei encomendada y para el efecto no ha­
cia la factura respectiva como era de 
rigor. 

No puede desecharse de un tajo la ver­
si6n dada por el seftor Marco Guillermo Na­
varrete Obando, gerente de la firma comer­
cial afectada, porque cuando se enter6 del 
faltante, llam6 precisamente a J ose Le6n 
a pedirle explicaciones sobre el particular: 
'' ... me COnfeSÜ Verbalmente que e1 habia Si­
da quien habia dispuesto de esa mercan­
cia, en vista de lo cual se le acept6 la re­
nuncia del cargo que venia desempefian­
do y lo invite a que arreglara con Ia em­
presa en forma amigable, sin haber con­
seguido nada, inclusive ni he podido ha­
blar personalmente con 81 desde que se re­
tir6, ei pag6 una parte con sus prestacio­
nes sociales ... ". Es un hecho evidente que 
Jos8 Le6n Gutierrez desapareci6 de la ciu­
dad, ya que las autoridades policivas nun­
ca pudieron localizarlo pwa cumplir la or­
den de captura que en su contra habia ex­
pedido la funcionaria de instrucci6n cri­
minal. Si ninguna responsabilidad tenia 
en el hecho que se le imputa, [.Cualla ra­
z6n para que no compareciera ante la 
autoridad competente y haber desapare­
cido de la noche a la maiiana dellugar que 
habitaha con sus padres? 
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No puede dudarse de la autenticidad del 
documento que aparece a fl. 14, seg(In el 
cual, el se:ftor J ose Le6n Gutü~rrez auto­
riza a Ia firma donde prestaba sus servi­
cios como empleado para que se le retu­
vieran sus prestaciones sociales con el fin 
de amortiguar el faltante que se habia 
descubierto con base en el inventario que 
se realizaba por Ia epoca de su desvincu­
laci6n. U na persona que se presume ino­
cente no va a permitir que si no existe na­
da an6malo en Ia Iabor que desempefiaba, 
se le vaya a retener un derecho adquirido 
y mucho menos manifestar: ''Declaro que 
los faltantes que aparezcan (sie) en el in­
ventario, son de mi cuenta, y estlm rela­
cionados en hojas adjuntas" (fl. 14, in fi­
ne). No hay necesidad de ser un experto 
en grafologia para concluir que la firma 
que pos6 en dicho documento el incrimi­
nado e igualmente las que aparecen a fls. 
80, 82, 84 vto. y 85, guardan mucha si­
militud y por tanto se presume que lo di­
cho en tal folio es cierto. Ademas, tam­
poco puede afirmarse, sin lugar a equivo­
cos, que la confesi6n extrajudicial hecha 
por el implicado al seiior gerente de Ia em­
presa no sea cierta, ya que encuentra apo­
yo legalen estos documentos y en la prue­
ba testimonial aportada al informativo. 

Los sefiores Rodolfo de J esU.s Rios Her­
nimdez y J aime Alberto Diaz Suilrez (fls. 
18 vto. y ss. y 22 y ss.), quienes fueron 
los encargados de elaborar el inventario, 
manifiestan al unisono que cuando el en­
cartado observ6 que el faltante iba sien­
do superior,les manifest6 que el se hacia 
responsable de ello, que suspendieran tal 
Iabor. Pero es tos se negaron expresBndo­
le que estaban cumpliendo 6rdenes de la 
gerencia. Ante esta circunstancia, el in­
criminado le manifest6 al Ultimo de los in­
dicados "que iba a hacer un prestamo, que 
una propierlad que tenia el papit., que pa­
ra organizar esta situaci6n" (fls. 23 fte.). 

Por manera que si se encuentran colma­
dos los requisitos que para condenar exi­
ge el art. 215 del C. de P. P. Por tanto el 
fallo expedido por el juzgado del conoci­
miento debera ser confirmadÜ, pues se 

ajusta a Ia realidad probatoria y al dere­
cho, y porque esta demostrado el cuerpo 
del delito y en forma precisa la responsa­
bilidad asumida por el justiciable en el he­
cho que se le imputa. 

EI hecho delictuoso se cometi6 en vigen­
cia del Codigo de 1936. La hip6tesis de­
lictiva ciertamente es lade "hurto conti­
nuado", que reprimia y sandonaha el art. 
397 de dicho estatuto represor. Dicha fi­
gura agravada por los arts. 398, ord. 1 ° 
y 399 ibidem. Asimismo en las circunstan­
cias del art. 32 de la obra mencionada, por 
haber sido continuado el hecho ilicito. 
Atendiendo estas disposiciones legales el 
sefior juez de instancia impuso Ia pena de 
dieciocho meses y veinte dias de prisi6n 
como pena bäsica. 

En Ia tasaci6n de Ia pena se observa un 
notable error de parte del a q uo. Dice es­
te, en efecto, que la derogada disposici6n 
del art. 32 del viejo C. P. sobre delito con­
tinuado, que aplic6, es mäs favorable al 
procesado. Esto no es asi, sin embargo, 
al menos en Ia generalidad de los casos, 
o sea con respecto a los reos que merez­
can una sanci6n minima o pr6xima al mi· 
nlmo legal. En efecto, el art. 32 disponia 
para Ia continuidad un aumento minimo 
forzoso de una sexta parte. Esta norma 
desfavorecia a los procesados de reduci· 
da peligrosidad aun frente al concurso 
real del art. 33 del mismo ordenamiento. 
Y es sin duda alguna desfavorable frente 
a las nuevas regulaciones, ya se adopte 
en el nuevo C6digo, frente a la continui­
dad delictiva, Ia tesis del delito unitario 
o Ia del concurso, pues aun con el art. 26 
del nuevo C. P. el aumento de punibilidad 
puede ser inferior a Ia sexta parte de Ia 
sanci6n prevista para el hecho principal. 

Se ha sugerido hasta el momento que 
los hechos antes previstos como delito 
continuado caen en el nuevo C6digo den­
tro de la normaci6n del concurso de he­
chos punibles (concurso real, homogeneo 
y sucesivo), puesto que el nuevo estatu· 
to no incluy6 disposici6n alguna sobre la 
continuidad. Es dudoso que esta sea Ia 
soluci6n correcta. En paises como Ale-
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mania, Espafia y Argentina, cuyos c6digos 
penales tampoco institucionalizan la figu­
ra del delito continuado, esta ha terudo que 
ser admitida por via jurisprudencial y d_~­
trinal, pues sin ella es dificil ~ar. soluciOn 
justa a mUltiples problemas practicos de Ia 
justicia penal. La necesidad proviene sobre 
todo de los fraudes colect1vos, cuya pum­
bilidad dependa de la cuantia, pues si se to­
man como concurso resulta que los hechos 
deben ser probarlos uno a uno en todos sus 
aspectos juridicos y espaci~temporales, 
siendo al finalla pena mäs benigna que pa­
ra el fraude individual porque en el con~· 
so, al contrario de lo que sucede en el delito 
continuado,las cuantias no se suman. Es­
to resulta sin duda inequitativo. Pero la te­
sis del concurso favorece tambit'm injus~a­
mente al autor de miLs graves y amplios 
atentados en el orden procesal, pues en las 
defraudaciones colectivas y continuadas es 
regularmente muy dificil acreditar todas Y 
cada una de las partidas o cuotas en su es­
tricta individualidad, debiendo absolverse 
por los hechos que no resulten en tal fori?a 
probados, con detrime~to ~~solo de los m­
tereses sociales de la JUStlcra y la preven­
ciOn general, sino tambien de los de Ia 
victima. 

Debe primero despejarse Ia inqu~etu~ 
de que el delito continuado es una mstl· 
tuci6n para favorecer al proc~sa~o. Es~a 
fue sin duda la raz6n de su naclll1lento his­
t6rico: evitar la pena de muerte por el ter­
cer hurto y, en otras ocasiones, la acu­
mulaci6n aritmetica de penas. Pero suce­
de que en nuestro derecho nunca cumpli6 
tales funciones: primero, porque tal pena 
j amils existi6, y, segundo, porque en l?s 
c6digos penales de 1936 y de 1980 no e~s­
ti6, ni existe, el sistema de la acumulacmn 
material de penas para el concurso de .he· 
chos punibles. Bajo el regimen antenor, 
la continuidad era generalmente una agra· 
vante no una atenuante, favoreciendo tan 
solo a' los dellncuentes de mäxima peligro­
sidad que merecieran una pena mäxima 
o muy cercana al maximo legal. En co~­
junto: pues, la präctica indica que el ,deli­
to continuado unas veces favorecm y 
otras desfavorecia al inculpado. "La pie­
tatis causa -escribe FERNANDEZ ALBOR 

en cita e interpretaci6n de Ia jurispruden­
cia espafiola- pasa asi a un segundo pla­
no, ya que el fundamento de Ia instituci6n 
del delito continuado debe encontrarse, a 
partir de ahora, en las necesidades de la 
vida y de Ia justicia que no puede admi­
tir que un prop6sito doloso largamente 
desarrollado y fructiferamente aprovecha­
do pueda sancionarse como infracci6n pe­
nal Ieve" (Estudios sobre criminalidad 
econ6mica, p8.g. 50). 

En segundo lugar, para una adecuada 
interpretaci6n del nuevo C6digo Penal en 
este aspecto de la unidad o pluralidad de 
delitos es necesario conjurar la muy ma­
nida t~sis de que el delito continuado es 
un concurso real de delitos que la ley, por 
ficci6n, trata como unidad, con lo qu~, ~or 
ejemplo, la norma del art. 32 del C6digo 
anterior debiera haber sido tratada como 
"dispositivo unificador de tipos", cosa 
que a nadie se le ocurri6 porq~e resul:a 
extrafia a la tradici6n y al sentldo co~un 
del derecho. EI delito continuado, ex1sta 
o no sobre ei una norma exprea y, por tan­
to de o no lugar por si rnismo a una m~­
ctÜicaci6n de Ia punibilidad, es una reali­
dad existencial, no una ficci6n de Ia ley 
de espaldas a la rnisma. Se trata, simple­
mente, de un solo delito ejecutad? por 
parcialidades, cuotas, etapas o ?-accrones, 
bajo un designio comUn o contmuado, en 
aprovechamiento bB.sicamen~e de una 
misma oportunidad que se re1tera o pro­
longa. Si es una sola l~ acci6~ y una sol~ 
Ia culpabilidad sicol6g:tca, no t1ene por que 
ser mUltiple el injusto tipico. Cada uno de 
los hechos parciales es solo u?~ partedel 
hecho y como tal no crea un lllJUsto n~e­
vo y distinto sino que solo agrava el m­
justo de los hechos parciales preceden~es. 
A nadie se le ocurriria que una tentatlva 
de homicidio, perpetrada mediante trein­
ta cuchilladas, sea un concurso homoge­
neo de tentativas de homicidio, pese a que 
cada cuchillada seinfiere con intenci6n de 
matar y puede separarse de las o~ras en 
el tiempo, en el espacio y aun en msula­
res consecuencias. Este caso no es sustan­
cialmente distinto dellad.r6n que se apro­
pia de varias cosas, una tras _otra, o del 
que estafa simultänea o sucesivamente. a 
mUltiples personas en desarrollo d~ 1~ nus­
ma acciön y del mismo programa cnmmoso. 
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y tipicidad: 829, 830. 

Antropofagia: 921. 
Anzeige: 618. 
Arresto (presupuestos del): 620. 
Asesinato: 270. 
Asistencia en libertad del penado: 677·700, 

682-688. 
Asociaci6n para delinquir: 60, 61. 
Asociaciones delictivas: 68. 
Asonada: 488. 
Assassin: 67 4. 
AtenuaciOn punitiva: 57, 485, 488, 509. 
Atraco: 181. 
Atribuibilidad: 18, 23, 34. 
Auto 

de cesaciOn de procedimiento: 654, 655; 
de detenci6n (revocaci6n del): 593. 
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Autor 
(concepto de): 587; 
determinante: 4 7, 48; 
intelectual: 47, 48; 
(juicio de valor sobre el): 11; 
material: 47; 
mediato: 571. 588; 
realizante: 47, 48. 

Autoria: 587. 
Ayuda en el delito: 499. 

-B-

Bandas 
{concepto de): 67 -69; 
{estabilidad de las): 69. 

Beratung; 624. 
Berufung: 624. 
Beschlagmahme: 620. 
Beschwerde: 624. 
Beweismittel: 620. 
Bhang: 671. 
Bien juridico: 266, 326, 327, 490, 507; 

como contenido material del inJ'usto· 933 
Bigamia: 94. · · 
Blasfemia: 917. 
Buena fe 

(concepto legal de): 600; 
en derecho romano: 601. 

-C-

Capacidad penal: 34, 55, 495_ 
CB.rcel 

(efectos marginantes de la): 743-746· 
(surgim.iento de la): 413. ' 

Carta del Tribunal Intemacional de Nürem· 
berg: 271. 

Caso fortuito: 27, 526 527 962 
Cauci6n: 339. ' ' · 
CausaeiOn siquica: 17. 
Causalidad {principio de): 8. 
Causas 

de inculpabilidad: 12, 28, 957 963 1009· 
de justificaci6n: 12, 28, 37 5,0 126 403. 798 1007; . . . . . 

c~mo. e!ementos negativos del tipo: 955; 
(eJercrcto de un derecho como): 382-384 

Cesaci6n de procedimiento: 593_ · 
Circunstancias 

agravantes: 57, 485, 488; 
atenuantes: 57, 485, 488; 
{concepto de): 123; 
(concepto penal de): 118; 
exculpantes: 620; 
inculpatorias: 620; 
6bjetivas del delito: 125; 
subjetivas del delito: 125. 

Clausula 

de prioridad: 161; 
de reciprocidad: 174. 

C~acci6n: 526, 527; 
msuperable: 491. 

Coautor: 47, 588. 
C6digo 

Concha: 417; 
Penal 

colombiano de 1837: 416; 
de la Nueva Granada: 417; 
del Estado de Cundinamarca: 417; 
de los Estados Unidas de Colombia: 417· 
espafi.ol: 266, 267, 270; ' 
(favorabilidad del): 222-254; 
sueco: 148; 
tipo: 174. 

Colonia agricola especial: 420, 421 424. 
Comisi6n de Derechos Hwnanos: 273. 
Comiso: 538-54 7, 631· 

(concepto de): 540-5,43; 
(cosas objeto de): 1001; 
en delitos culposos: 543; 
(etimologia de): 541; 
(naturaleza del): 543-545; 
{oportunidad para decretar el): 1001. 

Community seruice: 164, 165. 
Compensaci6n de culpas: 348-356. 
Competencia: 279. 
C6mplice 

ayudante: 47, 49; 
(concepto de): 587; 
contribuyente: 47, 48. 

Complicidad 
(criterios dosirnetricos en la): 499; 
necesaria: 48; 
no necesaria: 4R. 

Comportamiento que no es acci6n hwnana: 796. 
Concepto 

de acci6n: 15, 795, 862; 
de bandas: 67 -69; 
de circunstancia: 118, 123; 
de culpabilidad: 7, 55, 56; 
de delito; 58, 59; 
de dogm8tica: 63; 
de equidad: 78; 
de herida mortal: 199; 
de imputabilidad: 22, 35, 55; 
de piedad: 206; 
de promulgaci6n: 84; 
de resultado: 40; 
de tipo: 27. 

Concurso 
aparente de nonnas: 385; 
(criterios dosimetricos en el): 499; 
de delitos: 485; 
de hechos punibles: 1016; 
de personas: 62, 72. 

Concusi6n: 182. 
Condena de ejecuci6n condicional: 343-347, 

641, 651, 652, 659; 
en Inglaterra: 164. 
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Conducta 
antisocial: 14; 
(concepto unitario de): 983; 
culposa (el fin en la): 987; 
en el causalismo: 983; 
en el finalismo: 983; 
punible {caracteristicas de la): 36; 
tipica: 38-49. 

Confesi6n: 488. 
Confiscaci6n: 546, 631. 
Confusi6n mental ex6gena: 702. 
Congreso Latinoamericano de Medicina Legal: 

109. 
Congruencia tipica: 985. 
Conminaci6n: 338. 
Consejo Sueco de Prevenci6n del Crimen: 148. 

Constituci6n 
de Colombia: 274, 277, 278, 289; 
de Chile: 268. 

Contravenci6n: 35, 45. 
Contribuci6n en el delito: 499. 

Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos: 275, 

286, 297; 
Europea de Protecci6n de los Derechos Hu­

manos y Libertades Fundamentales: 266, 
629~ 

para la Prevenci6n y Sanci6n del Genocidio: 
271. 

Corrupci6n de menores: 88. 
Cosa juzgada: 513, 625, 640. 
Cotejo de letras: 301-318; 

(rese:fia hist6rica del): 301-307. 
Crimenes de guerra: 272. 
Criminal 

alienado: 424, 428; 
(concepto de): 7 40; 
de ocasi6n: 424; 
habitual: 424; 
nato: 424, 428; 
pasional: 424; 
vease tambien: delincuente. 

Criminalidad; 740; 
aparente: 175; 
(cambios en las condiciones de la): 150-152; 
(causas de la):146, 767, 768; 
conocida: 17 5; 
(definici6n de): 768-777; 
del proletariado: 972; 
denunciada: 17 5; 
de subsistencia: 972; 
econ6p1ica: 154, 175, 741, 786; 
en Colombia (clasificaci6n de Ia): 972; 
juvenil: 972; 
(nuevas fonnas de): 154; 
oculta: 175; 

por computadores: 952; 
vease tambi€m: Delincuencia. 

Criminalistica: 308. 
Criminologia 

causal-explicativa: 405; 
critica: 407; 
de las ciencias del espiritu: 405; 
radical: 153, 154; 
siqui8trica: 411. 

Cuadrillas: 69, 70. 
Cuerpo del delito: 507. 
Culpa; 23, 36, 37, 54, 58, 59, 954; 

de autor: 57, 495; 
de la victima: 348-356; 
grave: 602; 
sin previsi6n: 433, 530. 

Culpabilidad; 30, 34, 36, 47, 50, 53-59, 93, 123, 
425, 508, 509, 828; 
(acepciones de): 22; 
(capacidad de): 22; 
(causas exduyentes de la): 526; 
como capacidad de autodeterminaci6n: 22, 23; 
como elemento siquico del delito: 876-879; 
como juicio 

de reproche; 796, 956, 963; 
sobre la conducta: 524; 

como medida de la pena: 962; 
como referibilidad siquica: 836; 
como reprochabilidad: 860; 
{concepciones sobre la) 

material: 400; 
normativa: 568, 799, 849, 877, 987; 
Sicol6gica: 23, 987; 
unitaria (Welzel); 875, 876; 

(concepto de): 7, 55, 56; 
del inimputable: 24; 
{desicologizaci6n de la): 956; 
{exdusi6n de Ia): 214; 
formal; 967; 
(fprmas de Ia); 23, 508; 
(funci6n de Ia): 960; 
{fundamento de la): 12; 
(grados de Ia); 19, 25, 57, 485, 487, 491, 987; 
(imputabilidad como elemento de la): 523; 
(imputabilidad como presupuesto de la): 522, 

524; 
{incapacidad de): 521; 
incompleta: 19; 
{indicio de): 12, 13; 
(juicio de): 217, 849, 877; 
material: 967; 
(modalidades de la): 1012; 
normativa: 23; 
(nonnativizaci6n de Ia): 954; 
o imputabilidad moral: 519; 
plena: 19; 
(presupuestos de la): 8, 55, 56; 

-1027-



subjetiva· 56B· 
lteoria. de. Ia): 796, 798, 802: 
~ an~tJ?ridicidad: 879, 880. 

Plimiento de un deber: 395. 

Chantaje: 181. 
Charas: 671. 

-CH-

Cheque en descubierto: 941. 

-D-

Dano 
~ cosa_s destinadas a1 culto: 918; 
mmediato: 50, 51· 
mediato: 50, 51. ' 

Debido proceso: 274-280. 
Declaraci6n 

de los Derechos del Hombre Y del Ciudada­
no, 1789: 277; 

Universal de los Derechos del Hombre 1948: 
265, 268, 269, 275, 286, 290, 336 34l 

Defensa ' · 
formal: 341; 
putativa: 581, 730-733; 
social: 740. 

Def:nsor (exclusi6n del): 632. 
Delincuencia 

_de cuello blanco: 175, 187, 974; 
estatal: 976; 
~expli~aci6n causal de Ja): 396; 
JUvenil: 146, 148, 152, 972; 
politica: 975; 
profesional: 973, 974; 
sexual: 159; 
vease tambi€m: Criminalidad. 

Delineuente 
anormal en el C6digo de 1936: 420; 
(buena conducta del): 488; 
ledad del): 488; 
(~ustraci6n y dignidad del): 488; 
(libertad vigilada del): 148; 
(mayor nllmero de): 488; 
(personalidad del): 402; 
(tratamiento del): 148 158 159 Del~rium tremens: 708. ' ' · 

Delito 
aberrante: 14, 1 03; 
(circunstancias del): 125; 
como acci6n del hombre anormal: 518. 
como acci6n moralmente imputable: 5i8· 
como acontecimiento: 33, 34; ' 
como fen6meno natural y social: 401 419. 
como hecho social: 396; ' ' 
como instituto juridico: 33 34. 
como u~?ad objetiva-subj~tiv~: 11; 
(concepcwn abstracta del): 341 843. 
(concepto de): 58, 59; ' ' 

(concur~ de personas en el): 62; 
(conterudo del objeto juridico del)· 817· 
continuado: 93, 1014, 1017; · ' 

como concurso real de delitos: 1017; 
de abuso de autoridad: 500; 
de acceso carnal abusivo: 220; 
de acci6n: 39; 
de alzamiento de bienes: 943; 
de autojusticia: 636, 637; 

(tentativa en el): 637; 
de cohecho: 500; 
de desaparecimiento de personas: 265-273; 
de estafa procesal: 184; 
de fraude procesal: 183; 
de genocidio: 169; 
de ~urto (efecto juriclico en el): 819· 
de mducci6n al suicidio: 209; ' 
de fuga de presos: 433, 436· 
de homicidio: 433; ' 

(efecto juridico en el): 819· 
de injuria: 385; ' 
de peculado: 433, 500; 
de prevaricato: 500; 

por omisi6n: 511, 655; 
de quiebra: 944; 
de rapto consentido: 102; 
de superstici6n 412· 
de tortura: 930; ' 
(definici6n de): 505, 506; 

legal: 35, 37: 
desistido: 45; 
(estructura del): 33-59; 
(estudio analitico del): 838, 839. 
(existencia - independiente de 'los elementos-

del): 842, 843: 
fiscal: 930; 
frustrado: 45; 
imposible: 14, 45, 498; 

en el C6digo de Justicia Penal Militar: 
103; 

llegalidad del): 504, 505; 
en el C6digo Penal de 1890: 504; 
en las declaraciones de derechos humanos: 

505; 
(noci6n de): 7-32; 

tricot6mica: 58; 
(participaci6n en el): 44; 
permanente: 93, 97; 
politico: 623, 887; 

(caracteristicas del): 887; 
(presupuestos del): 809; 
(prevenci6n del): 167-179; 
progresivo: 96; 
(punibilidad como elemento del): 506; 
(represi6n del): 167-179; 
(tentativa de): 44; 
(teoria tecnico-juridica del): 7; 
(teoria dogm8tica del): 7; 
(tripartici6n del): 835. 
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Delitos 
contra el orden econ6mico: 753, 754, 975; 

(bien juridico protegido en los): 933; 
contra el patrimonio econ6mico (atenuaci6n 

en los): 535-537; 
contra el pudor: 220; 
contra la libertad sexual: 220; 
cualificados por el resultado: 580; 
culposos: 45, 348-356; 

de resultado: 588; 
de consumaci6n anticipada: 79; 
de emprendimiento: 576; 
de llnprudencia: 796; 
de mera conducta: 820; 
de omisi6n: 39, 97; 

impropia: 213, 796; 
propia: 796; 

de peligro: 822; 
abstracto: 799, 951; 

de tendencia interna trascendente: 580; 
de resultado: 580; 

econ6micos: 162; 
tienen deficiente legislaci6n: 927, 928; 

en abstracto: 841. 
Denegaci6n de justicia: 511. 
Denuncia penal como causal de recusaci6n: 

725. 
Derecho 

(abuso del): 388; 
a la libertad personal: 295-300; 
a la privaci6n: 394; 
constitucional aplicado: 619; 
consuetudinario: 392; 
de correcci6n: 391; 
de defensa: 278, 280-284·, 
de informaci6n: 393, 394; 
de petici6n: 385; 
de retenci6n: 386, 387, 391, 604; 

de bienes muebles: 600; 
(ejercicio dell: 387-389; 
(existencia del): 384-386; 
internacional: 271, 272; 
interno: 270, 271; 
mosaico: 412; 
penal 

administrativo: 1 00; 
(car8cter fragmentari.o del): 786, 789; 
como derecho igual: 7 40; 
de acto: 574; 
de voluntad; 574; 
del imimo: 799; 
del hecho: 785; 
del medio ambiente: 786; 
del tratamiento: 737; 
de la sospecha: 785; 
econ6mico: 928; 
(enseiiianza del): 750; 
internacional: 168; 
(misi6n del): 798; 
(tareas del): 399, 400; 
y moral (relaciones entre): 967; 

(titularidad del): 386, 387; 
(unidad del): 381, 382. 

Desaparecimiento de personas: 265-273. 
Desempleo juvenil: 151; 
Desvalor 

de acto: 964; 
de la acci6n: 798, 800; 
de cesultado: 798, 800, 964. 

Detector de mentiras: 629. 
Detenci6n preventiva: 277, 644. 
Dignidad humana: 285-289. 
Disgusto: 205. 
Dogmätica 

(concepto de): 63; 
penal y criminologia: 396-410. 

Doh 23, 36, 37, 54, 58, 59, 954; 
avalorado: 986; 
culpable: 986; 
de derecho: 134-138; 
de tipo: 796, 797, 956; 
en el causalismo: 985, 986; 
en el finalismo: 986; 
natural: 24, 797. 

Dolor fisico y moral: 204. 205. 
Dolus malus: 797. 
Dosis personal: 10. 
Drogas: 113-114, 154. 
Durschsuchung: 620. 

-E-

Ecologia (delitos contra la): 185. 
Ejercicio 

arbitrario de las propias razones: 389-391, 
634-637; 

de un derecho (requisitos del): 384-389. 
Embotamiento mental: 205. 
Embriaguez: 489, 529, 530; 

accidental: 705; 
aguda: 606-614; 
amnesica: 705; 
(atenuaci6n por): 489; 
cr6nica: 532; 
culposa: 705; 
epileptoide: 706; 
estudiada: 706; 
normal: 706; 
patol6gica: 704-706; 

(sintomas de la): 708; 
plena: 702; 
provocada: 584; 
transitoria: 532; 
voluntaria: 705. 

Empalamiento: 414. 
Empleado oficial 

(calidad de): ~85; 
(definici6g_ de): 500-501; 
(inducci6n en error del): 635. 

Enfennedad 
grave en homicidio pietista: 199; 
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incurable (concepto de): 200-203; 
mental transitoria. V ease: Trastomo. 

Entschädigung: 626. 
Epilepsia (estado crepuscular en): 702. 
Equidad: 78, 79. 
Ennittlungsrichter. 621. 
Error 

communis facit jus: 602; 
de derecho: 134-138, 585-587, 989; 

extrapenal: 571, 584; 
penalo 571, 584; 

de hechoo 526, 527, 585-587, 731, 989; 
de prohibici6n: 30, 526, 527, 796, 797, 961, 

987, 989; 
vencible: 988; 

de tipoo 30, 578, 796, 797, 961, 985, 987, 989; 
invencible: 985; 

sobre causa de justificaci6n: 491, 586; 
sobre el tipo: 491. 

Escanniento en agravaci6n de la pena: 488. 
Escarnio: 917. 
Escuela 

clftsica: 173; 
positiva: 173. 

Especulaci6n: 184, 951. 
Esquizofrenia: 200; 

hebefr€mica: 549. 
Estado 

de enajenaci6n mental: 420; 
de ira: 533; 
de necesidad: 183, 383, 384, 388, 394, 553, 

582, 583, 1009; 
supralegal: 1011; 

de peligrosidad: 14, 25; 
pasional: 413. 

Estafa procesal: 184. 
Estatuto de seguridad: 58, 60, 61. 
Estigmatizaci6n: 775. 
Estructura 

del delitoo 33-59; 
de Ia H.P.O.o 620-628. 

Eutanasia: 194-196; 
econ6mica: 212; 
eugenesica: 212; 
(modalidades de la): 211-214; 
por omisi6n: 213. 

Excarcelaci6n: 296. 
Excepci6n de inconstitucionalidad: 497; 

y declaraci6n de analogia: 511, 512. 
Exhumaci6n ilegitima: 917. 
Expedici6n de Ia ley: 85. 
Experticio antropol6gico: 357-362. 
Exportaci6n ficticia: 185. 
ExtorsiOn: 181. 

Extradici6n: 171, 172, 272, 885-888; 
(requisitos para conceder la): 885, 886. 

Facultades 
de derecho: 754: 
del procesado: 340. 

-F-

Familia (inestabilidad de la): 151. 
Fattispecie: 843. 
Fatto: 844. 
Favorabilidad de la ley penal: 509, 510, 1000. 
Finalismo 

(criticas del causalismo al): 991; 
y causalismo: 990-994. 

Fiscal general: 335. 
Franquicia preparatoria: 641', 650, 947. 
Fraude 

a resoluci6n judicial: 634, 637; 
procesal: 183, 634; 

(dolo especifico en el): 635; 
(sujeto pasivo del): 634, 635. 

Fuero 
Juzgo: 415; 
Real: 415. 

Fuerza mayor: 526-527. 

-G-

Ganja: 671. 
Garantia juridico-procesal: 274-300. 
Genocidio: 271, 272. 
Gestos irrespetuosos: 917. 
Grafologia: 308, 312. 
Grafometria: 313. 
Grave anomalia siquica: 419, 420; 

transitoria: 116. 
Grupos: 71-75; 

de presi6n: 71-72; 
de tensi6n: 72-75. 

-H-

Hafthrefehl: 621. 
Hauptwerfahren: 623. 
Hecho 

antijuridico: 37; 
como elemento objetivo del modelo legal de 

delitoo 856; 
culpable: 37; 
(dominio del): 800; 
punible: 16, 33, 35, 51; 
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(calidad del): 490; 
(cantidad del): 490; 
(caracteristicas del): 814; 
(da:fio patrimonial derivado del): 832; 
(efectos juridicos del): 818; 
(elementos objetivos y subjetivos del): 806, 

853: 
(gravedad del): 57, 485, 489; 
(modalidades del): 490, 491; 

(significados del terrnino): 852, 854, 855, 860; 
tipico: 37. 

Herida mortal: 199. 
Hipnosis: 796. 
Hombre-mercancia: 193. 
Homicidio: 267, 270, 434; 

(agravaci6n del): 121, 214; 
consentido: 197, 209; 
eugenesico: 206, 207; 
eutanftsico: 194-215; 

en el C6digo de 1936: 196, 197; 
en el C6digo de 1980: 197, 198; 

(m6vil del): 194; 
por piedad: 194-196; 

e insidia: 207; 
premeditado: 121. 

Huelga en Suecia: 680. 
Hurto 

calificado: 181; 
de uso: 181, 319-334; 

(acci6n en el): 328-331; 
(antijuridicidad en el): 332, 333; 
(penalidad del): 334; 

domestico:· 972; 
entre condueiios: 181; 
famelico: 183; 
familiar: 183. 

-1-

Ideologia (concepto de): 929. 
Idoneidad 

de la conducta: 46; 
del medio: 46. 

Ilicito penal (requisitos para un): 805. 
lmputabilidad: 31, 34, 59, 93, 123, 426, 429; 

(acepciones de): 18; 
(causas excluyentes de la): 526; 
como capacidad de culpabilidad: 796; 
como capacidad penal: 830; 
como elemento de culpabilidad: 523; 
como presupuesto 

de culpabiidad: 522, 524, 810; 
de la pena: 20, 26; 
del delito: 830; 

{concepto del): 22, 24, 33, 55, 524; 
de Mayer: 522; 
de NUfiez: 522; 

disminuida: 207, 527, 722; 
en derecho can6nico: 519-520; 

en el C6digo de 1980: 531-533; 
en el C6digo Rocco: 521; 
en el positivismo: 520; 
legal: 34; 
moral: 418, 519; 
plena: 527; 
(sentido del terrnino: 518. 

Imputable: 13, 14. 
Imputaci6n 

civil o moral: 18; 
culposa: 30; 
fisica: 18. 

lmputatio 
facti: 855; 
juris: 855. 

Inadecuaci6n tipica: 511. 
Indemnizaci6n civil: 533, 626. 
Indicio de culpabilidad: 12, 13. 
Indigena (inimputabilidad del): 218, 357, 362. 
In dubio pro reo: 624, 628. 
Inducci6n al suicidio: 215. 
Indulto: 510. 
Inflaci6n: 151. 
Inhumaci6n de cadftveres: 917. 
Inimputabilidad: 119, 214, 217, 412; 

como incapacidad de culpabilidad: 521; 
(juicio de): 217. 

Inimputable: 13, 14, 18, 34, 35, 516, 519, 
582, 831; 
(culpabilidad del): 24; 
{responsabilidad objetiva del): 24; 
(responsabilidad objetiva del): 24; 
(responsabilidad subjetiva del): 21. 

Injusto 
(causas de exclusi6n del): 580; 
(composici6n del): 798; 
{concepto de): 984; 
{conocimiento potencial del): 957; 
(etizaci6n del): 961; 
objetivo: 568; 
personal: 800; 
(subjetivaci6n del): 795, 956; 
tipico: 12; 

(sicologizaci6n del): 955, 956; 
y pena (proporcionalidad entre): 965. 

Inmadurez sicol6gica: 217, 526, 723, 831. 
Insensibilidad moral del delincuente: 498. 
Insidia: 207. 
Insolvencias punibles: 943-945. 
Instigaci6n: 488. 
Instigador: 587. 
Irrteres juridico tutelado: 507. 
Intervalo lUcido: 412. 
Interpretaci6n 

gramatical: 66-75; 
sistemätica: 75-78. 

Intervenci6n del Estado en la economia: 950. 
Intoxicaci6n alcoh6lica: 419, 426; 

(grados de la): 705. 
Ira e intenso dolor: 214. 
Irrespeto a los cadftveres: 918. 
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-J-

Juez 
de Ja investigaci6n: 621; 
de vigilancia del cumplimiento de sentencias: 

654; 
(hechos punibles del): 625; 
legal (principio del): 623, 628; 
(recusaci6n del): 633. 

Juicio de reproche: 119, 122. 
Jurado de conciencia: 501. 
Jurisdicci6n: 279. 
Jus conigendi: 387. 
Justicia (contenido de Ia): 80. 

-L-

Legalidad (principio de): 613. 
Legitima defensa: 24, 27, 383, 388, 391, 392, 

394, 585, 1008, 1009; 
(exceso de): 730-733; 
putativa: 989. 

Lesi6n 
corporal en homicidio pietista: 198, 199; 
personal: 392. 

Letradecambio vacia: 941. 
Ley 

de escuchas: 630; 
(efecto retroactivo de Ia): 85; 
(efecto ultraactivo de Ia): 85; 
excepcional: 99; 
(expedici6n de la): 85; 
intermedia: 96, 97; 
penal 

(aplicaci6n anal6gica de Ia): 511, 512; 
colombiana (principios rectores de Ia): 504-

517; 
(conocimiento de Ia): 513, 514; 
(favorabilidad de Ia): 509, 510; 
(igualdad ante Ia): 512, 513; 
(irretroactividad de Ia): 171; 
(validez temporal de Ia): 84-107; 

procesal penal alemana: 617-633; 
(reformas a la): 628-633; 

(promulgaci6n de Ia): 84, 514; 
(publicaci6n de Ia): 85; 
(sanci6n de la): 85; 
temporal: 98. 

Libertad 
bajo custodia: 340; 
condicional: 149, 343-347, 644, 734-736; 

(supresi6n de Ia): 159, 160; 
de cultos (violaci6n de la): 918; 
personal: 295-300; 
provisional: 644; 
vigilada: 148, 420, 421. 

Libre apreciaci6n de la prueba: 624. 
Lipotimia: 672. 
Lock-out: 682. 
Loco y justicia: 411-430. 

-M-

Mala fe: 602. 
Mania impulsiva: 417. 
Manicomio criminal: 418, 424, 429; 

(definici6n legal de): 420. 
Manichras falsificadoras: 301-303. 
Marcas y patentes (usurpaci6n de): 185. 
Marginaci6n: 964. 
Marginado: 694. 
Marihuana 

(ilegalizaci6n de la) 
en Estados Unidos: 661-663; 
en Inglaterra: 664; 

(legalizaci6n de Ia) 
en el tercer mundo: 669; 

y delito: 661-676. 
Medico y eutanasia: 209-211. 
Medidas 

de correcci6n: 627; 
de seguridad: 13, 18, 35, 157, 165, 217, 338, 

339, 420, 422, 428, 627; 
(fines de las): 516, 517, 659; 
para indigenas: 103; 
(prescripci6n de Ia): 657 -660; 

internacionales: 272, 273. 
Medios 

de prueba: 620; 
(diarios intimes como): 629; 

de irnpugnaci6n de Ia sentencia: 624, 625. 
Merito probatorio del cotejo de rnanuscritos: 

314-318. 
Metodo 

axiol6gico y de politica criminal: 764; 
deductivo: 402; 
de legislaci6n comparada: 76; 
del caso: 759, 760; 
del consultorio juridico: 763; 
del seminario: 759; 
de Ia casuistica jurisprudencial: 762; 
de la clase activa: 758; 
de la investigaci6n 

doctrinaria: 764; 
empirica: 765, 766; 
jurisprudencial: 764, 765; 

de las situaciones: 760, 762; 
inductivo: 402; 
signaletico o sefialitico: 313. 

Ministerio PU.blico (funciones del): 891. 
Motives determinantes: 487, 491, 528, 965. 
Multa: 162, 166. 

Nebenklage: 626. 
Necrologia: 378. 
Negligencia: 531. 
Neurosis: 217. 
Nexo 

-N-

de causalidad: 40-43; 
siquico: 17. 

-1032-

Norma penal 
como presupuesto de la antijuridicidad: 811; 
en blanco: 951. 

Novisima Recopilaci6n: 415. 
Nueva Recopilaci6n: 415. 
Nulidad procesal: 102. 
Nullum crimen 

nulla poena sine lege; 844, 845; 
sine conducta: 37; 
sine culpa: 37, 54: 
sine injuria: 37, 50. 

-0-

Objeto de valoraci6n: 849-852, 958. 
Offendicuh 386, 388, 392, 393. 
Oligofrenia profunda: 200. 
Omisi6n: 39; 

(delitos de): 39. 
Orden 

de detenci6n: 621: 
econ6rnico (delitos contra el): 753, 754; 
jenirquico: 585; 
superior: 171. 

Organizaci6n N acional para la Reforma de las 
Leyes sobre Marihuana: 665. 

-P-

Pacto 
de San J ose de Costa Rica, 1969: 27 5, 286, 

297; 
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: 

265, 268, 269, 275. 
Participaci6n: 44, 47, 587; 

(accesoriedad de Ja): 587; 
culposa: 48; 
dolosa: 48. 

Pasiones: 533. 
Patrimonio {concepto de): 180. 
Peculado 

por error ajeno: 182; 
(restituci6n parcial en el): 537. 

Peligro 
(concepto de): 821; 
social: 51. 

Peligrosidad: 13, 31, 32, 343-347, 419, 422, 424, 
426, 427, 734-736, 830, 965; 
(circunstancias de mayor o menor): 509; 
en el C6digo de 1980: 535, 536; 
posdelictual: 720; 
predelictual: 720. 

Pena: 205; 
accesoria: 165; 
aparente: 908; 
(aplazarniento de ejecuci6n de la): 641, 650, 

651; 
{circunstancias de agravaci6n de la): 119, 123; 
{clases de): 792-794: 

como consecuencia del delito: 486; 
(concepci6n utilitarista de la): 906-909; 
(criterios sobre la) 

de agravaci6n: 487, 488; 
de aminoraci6n: 488, 489; 
de dosirnetria en el C6digo de 1980: 962; 

de interdicci6n de derechos y funciones pU­
blicas: 653; 

de muerte: 156, 266, 414; 
{abolici6n de la): 909; 

de multa 
(atenuantes y agravantes de la): 489; 
(conversi6n de la) 

en arresto: 641; 
(prescripci6n de la): 641; 

de presidio: 89, 105; 
(abolici6n de la): 792; 

de prisi6n: 653; 
a tiempo definido: 156; 
de corta duraci6n: 161-163; 
de duraci6n indeterrninada: 147; 
de duraci6n med.ia: 160, 161, 166; 
de larga duraci6n: 157-160, 166; 
de prisi6n pfrpetua: 156, 157; 

{fines de Ia); 104, 516, 905; 
(fundamentos de la): 790-792; 
(ind.ividualizaci6n de la): 908, 909; 
justa: 910; 
(modalidades de ejecuci6n de la): 909; 
(prescripci6n de la): 639-660; 

curnplida parcialmente: 644-646; 
efectos de su declaraci6n: 656, 657; 
iniciaci6n del terrnino: 640-642; 
interrupci6n del t€rrnino: 647-653; 
naturaleza de la providencia que la declara: 

653-655; 
renuncia: 655, 656; 
suspensi6n del termino: 647; 
y obligaciones derivadas: 657; 
y prescripci6n de la acci6n: 639; 
y recurso de revisi6n: 639; 

real: 908; 
(redenci6n de la): 103; 
(resocializaci6n de la): 145; 
retributiva: 24, 173, 909-914; 
(sentido preventivo de Ia): 1 '73; 
{suspensi6n de la) 

por enfermedad mental: 651; 
(teoria unificadora de los fines de la): 790; 
{utilidad de Ia): 906-909. 

Penado con trabajo fuera de la prisi6n: 685. 
Penas (acumulaci6n aritm€tica de): 1017. 
Periodistas (testimonio de): 632. 
Peritaje 

grafotecnico: 301-318; 
siquüitrico: 417. 

Personalidad 
(definici6n de): 424; 
del agente: 57, 485, 492, 528; 

como criterio dosim€trico: 495, 496; 
en sicologia: 494, 495; 
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en sociologia: 494, 495; 
entendida como capacidad para delinquir: 

498; 
y peligrosidad: 343-345, 498. 

Perturbaci6n 
de ceremonia religiosa: 918; 
mental: 526. 

Perversidad: 498. 
Piedad (concepto de): 206. 
Pleabargaining: 153. 
Policia N acional (r€gimen disciplinario de Ia): 

890. 
Polimania razonante intermitente: 417. 
Politica criminal 

(concepto de): 782-784; 
del movimiento obrero: 786; 
de organismos locales: 786; 
en Estados Unidos (crisis de Ia): 146, 147; 
en Suecia (crisis de Ia): 148, 149; 
internacional (principios de Ia): 169; 
y derecho penal: 780-794; 
y pena: 790-794. 

Polizei: 621. 
Posesi6n de buena fe de cosas muebles: 601, 

602. 
Premeditaci6n: 488. 
Presidio: 89, 105, 792. 
Presnnto infractor: 336. 
Preterintenciän: 23, 36, 37, 54, 58, 59, 531; 

en el C6tligo de 1980: 433-438. 
Prevaricato por acci6n: 1006. 
Prevenci6n del delito: 167-179; 

especial: 677, 790, 909; 
general: 677, 681, 909. 

Principio 
de causalidad: 8, 46; 
de culpabilidad; !58, 734; 
de exclusividad: 276; 
de favorabilidad: 86, 96, 100, 222, 735; 
de igualdad ante Ia ley: 409; 
de legalidad: 86, 275, 279, 408, 504. 505, 622; 
del juez 

legal; 623, 628; 
natural: 514-516; 

de Ia cosa juzgada: 101; 
de Ia minima intervenci6n: 932, 947, 970; 
de Ia personalidad de Ia culpabilidad: 881; 
de Ia unidad de Ia figura legal: 868; 
ne bis in idem: 628, 944. 

Prisi6n. vease: pena de prisi6n. 
Privaci6n de Ia libertad: 339. 
Privatklage: 626. 
Probation: 164. 
Procedimiento 

acelerado: 623; 
de revisi6n judicial del arresto: 629; 
intermedio: 620, 622; 
para forzar Ia acci6n: 622; 
penal alemän: 617 -633; 
preliminar: 620; 
principal; 620-623. 

Procesado: 335-342. 
Proceso 

contra ausentes: 631; 
de adhesi6n: 626; 
de decreto penal: 627; 
de hechiceria: 412; 
de revisi6n (causales del): 625; 
de seguridad: 627; 
objetivo: 627; 
penal; 336. 

Promulgaci6n de Ia ley: 84. 
Propierlad 

industrial: 946; 
intelectual: 346. 

ProteeclOn de Ia persona hurnana: 266. 
Prueba 

(!ihre apreciaci6n de la): 624; 
pericial: 317. 

Pruebas judiciales: 295. 
Publicaci6n de Ia ley: 85. 
Punibilidad; 59, 276; 

como elemento del delito: 506; 
(condiciones objetivas de la): 853-855. 

-R-

Rapto consentido: 102. 
Readaptaci6n: 734-736. 
Realizar (concepto de): 47. 
Recurso 

de apelaci6n: 624; 
de casaci6n: 624; 
de queja: 624; 
de revisi6n: 624, 639. 

Rechtskraft: 625. 
Rechtswidrigkeit: 984. 
Reducci6n de la pena: 485. 
Referibilidad siquica: 17. 
Reforma constitucional de 1979: 336. 
Re{ormatio in pejus: 624. 
Rehabilitaci6n: 678. 
Reincidencia: 14, 498, 649; 

(riesgo de); 685. 
Reingreso ilegal al pais: 634, 638. 
Relaci6n causal en delito culposo: 348-356. 
Represi6n del delito: 167-179. 
Reproche 

juridico: 20; 
moral: 20. 

Resocializaci6n: 734, 790; 
(programa de): 148. 

Responsabilidad 
moral: 520; 
objetiva: 20, 21, 53, 54, 508, 960; 

(concepto de): 54; 
social: 520, 525; 

del agente: 418; 
subjetiva (grados de Ia): 25. 

Resultado 
de Ia conducta tipica: 818; 
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(noci6n juridica de): 820; 
(noci6n naturalista de): 820. 

Retardo mental: 606-614; 
cultural: 218. 

Retroactividad de Ia ley: 85, 90, 91; 
(principio de): 275. 

RevisiOn. V€ase: proceso y recurso. 
Robo: 181. 

Sanci6n de la ley: 85. 
SchOffengericht: 623. 
Secuestro: 102. 
Sedici6n: 488. 

-S-

Seguro de desocupaci6n: 682. 
Semi-imputabilidad: 519, 521, 527. 
Sentencia civil (revocaci6n de): 625. 
Sicologia juridica (bases de Ia): 413. 
Sicosis 

afectivas: 217; 
cannabis: 667; 
esquizofr€nicas: 217; 
senil: 200; 
t6xicas: 219. 

Siete Partidas de Alfonso X: 415. 
Simonia: 917. 
Sindicado (individualizaci6n del): 128·133. 
Sindrome de Elpenor: 219. 
Siquiatria 

clftsica: 413, 414; 
criminal: 411. 

Socü?te Intemacional de Dt!fense Sociale: 178. 
Sociologia criminal (metodo de la): 398. 
Sordomudez: 526. 
Staatsanwalt: 620. 
Strafvollstreckung: 618. 
Subcultura carcelaria: 7 44-7 46. 
Subrogados penales: 105, 966. 
Subveneiones (utilizaci6n indebida de): 950. 
Sugesti6n patol6gica: 530. 
Suicidio (inducci6n al): 209, 215. 
Suitit: 17. 
Sustracci6n del bien propio: 182. 

-T-

Tabaquismo: 707. 
Talifm: 411. 
Tatbestand: 843, 985; 

en la doctrina finalista: 858-860; 
en sentido amplio: 856, 859; 
en sentido estricto: 844, 856-868. 

Temibilidad; 424. 
Tentativa: 44, 46, 47, 403, 485; 

(criterios dosimetricos en la): 499; 
(cuändo es punible la): 579; 
(definici6n de): 579; 
en el delito de autojusticia: 637; 

id6nea: 578; 
imposible: 578; 
inid6nea: 400, 578, 579, 798, 804; 
(requisitos de la): 45; 
(teoria objetiva de Ia): 577; 
(teoria subjetiva de la): 571, 798, 799. 

Teoria 
del bien juridico: 958; 
del dolo; 799, 961, 986; 
del error: 29; 
del !in; 1010; 
del resultado: 92; 
de Ia acci6n: 92; 

(efectos de la): 92-96; 
siquica: 403; 

de la culpabilidad; 956, 986; 
de Ia participaci6n: 587-589; 
de las estructuras l6gico-objetivas: 568, 797; 
de las normas de conducta: 1010; 
de las normas de derecho: 802; 
de los elementos negativos del tipo: 569; 
de los elementos subjetivos del injusto: 570, 

575; 
de los imperativos: 400; 
dogmfttica del delito: 7; 
mixta: 92; 
normativa de Ia culpabilidad: 568, 570, 987; 
normativa del valor juridico-penal: 572; 
objetiva de Ia tentativa: 577, 578; 
sicol6gica de Ia culpabilidad: 987; 
subjetiva de Ia antijuridicidad: 400; 
subjetiva de Ia tentativa: 799; 
tecnico-juridica del delito: 7. 

Terrorismo: 154, 632. 
Testigos (obligaciones y derechos de los): 620. 
Testimonio de los periodistas: 632. 
Tetrahidrocamabinol: 669. 
Tipicidad: 12, 38, 58, 93, 841; 

como indicio de antijuridicidad: 796; 
como presupuesto de la antijuridicidad: 

829-831; 
{concepto de): 829; 
formal: 29; 
material: 29; 
y conformidad del tipo (diferencias entre): 

841. 
Tipo 

abierto: 27, 799, 800; 
acromfttico: 955; 
cerrado: 28, 800; 
complejo: 568; 
complementario: 44; 
(concepto de): 27; 
(conformidad al): 841; 
(correspondencia al): 841; 
culposo: 987; 
de delito integral; 844-846; 
de injusto: 11, 12, 23, 806; 
de la culpabilidad; 806; 
de las justificantes: 805; 
de prohibici6n: 961; 
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(dispositivos complementarios del): 28; 
(dolo de), 956; 
doloso: 987; 
(elementos negativos del): 29, 863, 955; 
(elementos subjetivos del): 568, 798, 955, 993; 
(error de): 30; 
indeterrninado: 800; 
legal (definici6n de S. Ranieri): 506; 
objetivo: 574, 796, 806, 954; 

(componentes del): 962; 
(contenido del): 984; 

pennisivo: 957; 
prohibitivo: 957; 
subjetivo: 575, 796, 961; 

{componentes del): 962; 
{contenido del): 984; 

{teoria de los elementos negativos del): 569, 
799. 

Tipos pennisivos aut6nomos: 796. 
Titulo-valor {reivindicaci6n del): 603, 604. 
Tortura: 287. 
Trabajador irunigrado: 151. 
Trabajo 

como pena: 149; 
de la madre: 151. 

Transplante de 6rganos: 210. 
Trastomo mental: 217, 831; 

cr6nico: 530; 
transitorio: 31, 219, 220, 502, 530, 531, 606-

614; 
en el proyecto de 1974: 530; 
{noci6n medico-legal de): 702. 

Tribunal 
de Escabinas; 623, 625, 633; 
de Inquisici6n de Cartagena: 415; 
de Nüremberg: 168, 271; 
{deliberaci6n del): 624. 

Tumulto' 488. 

-U-

Ultraactividad de Ia ley: 85, 90, 91. 
Urbanizaci6n moderna: 152. 
Uso de armas 

como agravante: 488; 
legitimo: 383, 384, 394, 395. 

Usura: 182. 
Usurpaci6n de marcas y patentes: 185. 
Utilizaci6n indebida de subvenciones: 950. 
Utril' 620. 

-V-

V alidez temporal de la ley penal: 849-852. 
V aloraci6n del objeto: 958. 
Verfall: 631. 
Vernehmung: 620. 
Versari in re illicita: 529. 
Verschlechternnffs verbot: 625. 
vertigo: 205. 
Vias de hecho: 390, 391. 
Victima {consentirniento de la): 208, 209. 
Violencia 

carnal: 434; 
contra personas en fuga de presos: 436; 
deportiva: 393. 

Vis absoluta: 796, 962. 
Voluntabilidad: 17. 

-W-

White-collar-criminality: 931, 974. 
Wiederaufnahme des Verfahrens: 625. 

-z-
Zeugen: 620. 
Zwischenuerfahren: 622. 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litognificos de Editorial Temis, 

S.C.A., el dia 31 de enero de 1983. 

LABORE ET CONSTANTIA 


