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EDITORIAL 

2 N. F. Penal. N° 24 



UN RECLAMO 
DE COLABORAClON ARMÖNICA * 

"En ciertas ciudades de Holanda viven en oscuras tenduchas los talladores 
de piedras preciosas, los cuales pasan todo el dia trabajando en pesar, sobre ciertas 
balanzas de precisi6n, piedras tan raras, que bastaria una sola para sacarlos para 
siempre de su miseria. Y despues, cada noche, una vez que las han entregado, 
fulgidas a fuerza de trabajo, a quien ansiosamente las espera, serenos preparan 
sobre Ia misma mesa en que harr pesado los tesoros ajenos, su cena ftugal, y parten 
sin envidia, con aquellas manos que harr trabajado los diamantes de los ricos, el 
pan de su honrada pobreza. Tarnbien el juez vive asi" (PIERO CALAMANDREI). 

Seiior Presidente de Ia Republica; Seiior Ministro de Justicia; seiiores Parlamen
tarios: Dejad que vivamos asi. Nada mäs os pide Ia Rama Jurisdiccional. No desea
mos "ni el oro ni el armifto". La vida modesta es una vida moral. Es suficiente 
dignidad ser talladores de Justicia sobre el yunque del bien comun cuyos destellos 
son: Ia fraternidad, Ia equidad; en terminos de Virgilio: " ... enseiiar los caminos 
de Ia Paz, perdarrar a los humildes y abatir a los soberbios" (La Eneida). 

Pero ello no es posible, si empece a Ia tenebrosa realidad, permaneceis indiferen
tes, ajenos a nuestra angustia. Lo institucional exige un alma arm6nica que, amoro
samente (si se nos permite el termino), actue cautelarmente, con esa bella espontanei
dad que es esencial del autentico cumplimiento del Deber. Vosotros teneis Ia iniciati
va legislativa y por tanto estäis obligados al anälisis, a Ia claridad y a las respuestas 
certeras y oportunas de las cuestiones que comprometen el bien general. Siendo 
una de ellas, tal vez prioritaria, Ia incolumidad moral del Poder J udicial; el fortalecer 
su resistencia ante Ia seducci6n y el miedo. 

A nadie escapa que enemigos poderosos nos atacan: que poseen organizaci6n, 
perversidad, incontables bienes materiales, padridas intereses; y, en las manos: el 
hierro. 

Se cuenta que Filipo de Macedonia, ambicioso como era, carecia de escrupulos. 
Su estrategia escalonaba Ia astucia y Ia crueldad. Suyo fue el metodo que, ahora, 
"Filipos" hist6ricamente enanos, pero gigantescos en protervia e impiedad, nos 

• Este Editorial fue escrito y entregado antes del asesinato del Ministro de Justicia. De ahi que 
su autor, telef6nicamente, se permita adicionarlo con esta brevisima glosa: ''EI Ministro de Ja referencia 
era el Dr. LARA BoNILLA. Ahora, el Editorial quedO anegado con su sangre. De ahi que si alguien 
ve borrosas algunas de sus lineas, no debe sorprenderse. Ademlis, debe recordar: por un fenOmeno 
Optico, Ia abundancia de luz y su golpe repentino sobre los ojos, siempre encandila. En veces obnubila 
el pensamiento". 
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hacen conocer: "Si he de tomar Ia ciudad Y hollar su dignidad, enviare primero, 
contra ella, unos cuantos asnos cargados de oro, los estrictamente suficientes para 
su corrupci6n; si resiste, entonces, entrare con el hierro de Ia espada. Sera Ia degolli
na". Asi lo anunciaba DemOsten es en discursos inmortales. 

Un juez, el Dr. MARiN -narran los intimos-, recibi6 primero una llamada 
telef6nica oferente de un vehiculo de ultimo modelo, que ''sera digno de su investidu
ra y calificaci6n social; lo encontrara, con matricula a su nombre, a Ia vuelta de 
su casa. Basta que en un solo negocio sofrene su celo de Justicia". La respuesta 
fue altiva. Al dia siguiente Ia misma voz daba excusas y ofrecia: "$ 3.000.000.oo, 
sobre el puesto delantero. Si no acepta: seni Ia muerte". Su respuesta fue heroica. 

Se cumpli6 el ultimaturn y en el levantamiento de su cadäver el funcionario 
de instrucci6~ encontr6, como vehemente indicio de pobreza y honestidad, que 
tan solo poseta, en uno de sus bolsillos, "un billete de cinco pesos". La viuda 
tuvo que emplearse. Los niftos quedaron, asi, doblemente huerfanos: ausencia de 
pa~re, por definitiva residencia bajo Ia tierra; y, en relaci6n con Ia madre, han 
temdo que sufnr el traumätico aprendizaje de Ia soledad infantil que es el corolario 
täcito Y consustancial en los contratos Iaborales que firman las madres. 

Cuando mataron al Dr. MARiN, tambien asesinaron su jubilaci6n: llevaba 18 
afio~ ~e servicio honesto; quedaron, por simbiosis de muerte, reducidos a cero. 
Su umca .representa~i6n: una ironia amarga y dolorosa. Pero Ia befa viene ya, 
no del delmcuente, smo de Ia avara e insensible legislaci6n prestacional del Estado 
que parece enriquecerse con Ia muerte de sus viejos servidores, asi sean estos sacrifi~ 
cados en aras del servicio, del canicter y de Ia honradez. 

Igual aconteci6 con el Dr. CUELLO PERTUZ: mueren con el mäs de 15 aftos 
de servicio. Esa acumulaci6n, paulatina y abnegada, que se !es arrebata a los hijos 
y a Ia esposa. 

. La responsabilidad homicida pertenece a los intelectuales y a los autores mate
nales, ordinariamente sicarios. Ya son, todos lo sabemos, una legi6n. La vida estä 
en men?sprecio .. Pero nadie puede lavarse las manos o hip6critamente desgarrarse 
las vestlduras, SI en sordo servicio cohonesta, con infame coraz6n de habilidoso 
recaudador fiscal, el ilegitimo enriquecimiento que proviene de un hurto contra 
las viuda~ Y los huerfanos, que no parece tal porque se ha puesto como guante, 
que at~rcwpeladamente encubre Ia tipicidad, Ia actual legislaci6n laboral que es 
m~zquma e mhonesta. No se suprime Ia enorme amoralidad con argurnentos econ6-
mtcos. Ademäs de ser, en si, parcos y excepcionales los egresos que advendrian 
las tales razones resultan impropias de Ia rectitud del Estado. ' 

~a equidad Y san~s. motivos de politica criminal, si quereis jueces incorrupti
bles, Im~onen un~ revist6n sobre Ia materia: es una sentida necesidad, que tiene 
expec:ativa colectlva, una ley que diga al funcionario judicial, inclusive, claro estä 
-y aun con mayor raz6n, que nace de su pobreza-, a ~us abnegados auxiliares 
Y s~balternos, que fenecer, por lealtad a Ia verdad, por causa o efecto de su sacerdocio 
social, no significa, sea cual fuere el tiempo de servicio, Ia carencia inmediata 

del pan para sus seres queridos. 
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Solo asi se acoraza invulnerablemente a Ia Justicia. Esta ya ha demostrado 
con sangre que apelmaza su autenticidad y sus valores, todo el estoicismo que 
posee. Empero no se puede jugar ret6ricamente ai concepto, sefiero y romäntico, 
pensando en el ejemplo de sus martires. Se ha ido tornando tan agresiva y hostil 
nuestra sociedad que enantes los puestos a prueba, los jueces en ordalia, er an pocos; 
ahora, en cada repartimiento, las estadisticas aumentan y son tantos los procesos 
que poseen insitos germenes de horror, que pudiera decirse que cada quien va a 
tener que aprender a manejar su propio miedo. Y no se diga que aquel que tenga 
trepidante coraz6n, debe renunciar. La reflexi6n seria torpe, porque quien lo rempla
ce tambifn es humano. Ademäs, ninguna politica criminal puede ser fecunda si 
no se nutrede realidades, de pragmatismo. Y por tanto, es sabio y prudente despejar 
el cielo de Ia Justicia, quitarle Ia medrosia afectiva que nutre Ia siniestra hip6tesis 
del espectro del hambre sobre los seres bienamados. Basta con esa Ley, de Ia cual, 
finalmente, nadie querrä ser beneficiario. 

Sea lo que fuere, Ia sociedad necesita que sus jueces sean talladores de diamantes 
eticos. 
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J. ÜUILLERMO ESCOBAR MEJIA 
Fiscal del Tribunal de Medellin 



SECClON 
DE 

DERECHO PENAL 



LA PREVENCIÖN ESPECIAL 
EN LA TEORfA DE LA PENA 

Dr. HERNANDO LONDONO JIMENEZ' 

EI Derecho Penal, Ia Criminologla, Ia Polltica Criminal y Ia Filosofla del Dere
cho han estudiado el fundamento, Ia naturaleza y los fines de Ia pena, desde posicio
nes unas veces coincidentes y otras discrepantes, segun su afiliaci6n a las respectivas 
escuelas que han profundizado en esta consecuencia del delitoi. Por ello, hay quie
nes definen Ia pena con una seiialada inclinaci6n hacia el concepto de retribuci6n, 
haciendola destacar como el mal que se inflige a quien se ha declarado judicialmente 
culpable de Ia comisi6n de un hecho punible; otros dicen que se trata, mejor, de 
Ia privaci6n de un bien impuesta a quien en virtud de un proceso ha sido Iegalmente 
declarado responsable de Ia violaci6n de Ia ley penal; otra corriente le asigna a 
Ia pena el sentido de una reacci6n de Ia sociedad contra el delincuente, Ia cual, 
por medio de Ia pena, expresa su desaprobaci6n en Ia conducta punible. 

Otra vertiente filos6fica y jurldica le asigna a Ia pena caracterlsticas de preven
ci6n general y prevenci6n especial, quitändole asl todo matiz retributivo y expiatorio: 
Ia escuela positiva, que le niega a Ia pena todo caräcter de castigo, cualquier fin 
retributivo, considerändola mäs bien como un medio de defensa social. La misma 
escuela afirma como fin principal de Ia pena Ia prevenci6n del delito y Ia prevenci6n 
especial, mediante Ia readaptaci6n social del delincuente, si es readaptable, o Ia 
segregaci6n o eliminaci6n si fuere incorregible. 

De todas maneras, cualquiera que sea Ia posici6n filos6fica y jurldica que 
se asuma en relaci6n con la pena, no se puede negar que esta constituye una privaci6n 
o restricci6n de bienes jurldicos, previamente determinados en Ia ley, impuestos 
por el 6rgano jurisdiccional competente y en contra de quien ha sido declarado 
culpable mediante una sentencia. 

En este orden de ideas, las teorlas que a traves de los siglos se han expuesto 
para fundamentar el jus puniendi, se han dividido en varios grupos: las absolutas, 

• EI autor es Director de Ia Revista Tribuna Penal, Organe del Colegio de Abogarlos Penalistas 
de Antioquia, entidad de Ia cual es Presidente Honorario. EI trabajo que tiene delante de si ellector, 
es una contribuci6n que aparecerA en el Libro-Homenaje a1 profesor Lurs CARLOS PEREZ. 

1 "Muchos penalistas reconocen ya que Ia pena es Ia categoria mas especifica y definitoria del 
ramo y que seria alrededor de ella y no de una teoria del delito que deberia estructurarse todo el 
derecho penal. Hasta existen algunos que prefieren hoy iniciar la ensefianza del derecho penal por 
Ia pena, sU teoria, su concepto, sus fines y sus formas, para luego continuar con las demäs materias". 
(EDUARDO NovoA MONREAL, La evoluci6n del derecho penal. en el presente siglo, Caracas, Edit. Juridi
ca Venezolana, 1977, päg. 49). 
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que solamente consideran el delito c_ometido (punitur quia peccatum est), y las 
relativas, que tienden a prevemr delitos futuros (pumtur ne peccetur). 

I. TEORiAS ASSOLUTAS SOBRE LA PENA 

La esencia de las teorias absolutas es Ia pena como retribuci6n. No busca 
determinados fines en Ia pena, sino que propende al castigo del delincuente, (mica
mente porque ha trasgredido Ia norma penal. Con un sentido expiatorio busca 
restablecer el orden quebrantado, borrar con Ia sanci6n el delito cometido. A esta 
teoria no Je interesan ni los fines de Ia prevenci6n general, ni de Ia especial, no 
estando por lo tanto en sus prop6sitos Ia correcci6n y enmienda del culpable. La 
sustentaron KANT y HEGEL, el primero de los cuales lleg6 a sostener que, como 
consecuencia juridica necesaria del delito, en el supuesto de una disoluci6n de Ia 
sociedad, antes debe ejecutarse al ultimo asesino que se encuentre en las carceles, 
a fin de que su conducta delictuosa sea debidamente retribuida con Ia pena. Con 
lo cual se evidencia el principio de que el delito es el unico presupuesto de Ia pena, 
lo mismo que su fundamento, y que Ia pena es un fin en si misma, y no medio 
para otro fin. 

Es evidente que dentro de estos parametras no se encasilla en el mundo juridico 
y filos6fico de hoy, aJ fundamento y Ia justificaci6n de Ia pena. Con una teoria 
tan radicallos fines del derecho penal disminuirian en su caräcter etico y espiritualis
ta, ya que en su funci6n primordial seria Ia de tratar de compensar el mal del 
delito con el mal infligido al delincuente, despreocupandose de los beneficios que 
este pudiera recibir en Ia ejecuci6n misma de Ia pena, como el de Ia resocializaci6n. 

Siendo esto asi, es evidente que el nuevo C6digo Penal colombiano ha rechazado 
esta concepci6n absolutista de Ia pena, ya que, como se habra de puntualizar, 
entre los fines de Ia misma se halla el de su funci6n preventiva, sin descartar el 
de retribuci6n, pero este con alcances y significados muy diferentes de los de Ia 
teoria absoluta sobre Ia pena. 

I!. TEORiAS RELATIVAS SOBRE LA PENA 

A diferencia de las teorias absolutas, tenemos las relativas, llamadas tambien 
teleol6gicas o finalistas, que buscan fundamentalmente fines de prevenci6n general 
y especial. La retribuci6n en si misma no es cometido de sus postulados, sino que 
mira en el fin de Ia pena, en Ia amenaza punitiva, un freno, un control, una motiva
ci6n para que los ciudadanos en general se abstengan de delinquir, o para que 
el delincuente, a traves de Ia pena, encuentre estimulos que le permitan corregirse, 
enmendarse, educarse, y, en casos extremos, intimidarse por el peligro de Ia reinci
dencia, intimidaci6n que tambien se propone en relaci6n con el conglomerado social. 
De donde resulta que Ia pena mira mas hacia el futuro que hacia el pasado, que 
no le interesa especificamente castigar al delincuente, hacerle sufrir una pena, com
pensar el mal del delito con el mal de Ia pena, sino, por sobre todo, que en terminos 
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generales Ia pena sirva como medida de prevenci6n de nuevos delitos; que no sea 
tanto una reacci6n contra el delito cometido, sino una protecci6n contra nuevos 
ataques delictivos. 

No faltan, desde luego, dentro de las teorias teleol6gicas, algunas completamen
te inadmisibles, como Ia del contrato social, que afirma que Ia pena tiene como 
finalidad mantener el pacto social; o Ia del utilitarismo, que justifica Ia pena solo 
si sus consecuencias pueden ser utiles a Ia sociedad, utilidad que encuentra en su 
cficacia para combatir Ia criminalidad. Y Ia doctrina de Ia dejensa social, que concibe 
como fundamento del derecho de penar, Ia defensa de Ia sociedad ante el delito. 
Es Ia conocida escuela positivista, que introdujo Ia responsabilidad legal dentro 
de su sistema. 

Jll. CöDIGO PENAL COLOMBIANO Y LAS FUNClONES DE LA PENA 

Cabe entonces preguntarnos si Ia tendencia del nuevo C6digo Penal seria mejor 
Ja de una retribuci6n por el delito cometido o una prevenci6n del mismo. Ni lo 
uno, ni Io otro. En dicho aspecto, nuestro estatuto punitivo se adscribe a las teorias 
conciliadoras, acatando asi Ia concepci6n predominante de los tiempos modernos. 
Las teorias absolutas, con algunas restricciones, y las relativas, pueden perfectamen
te armonizarse, aunque aparezcan como irreconciliables, no solo para que Ia pena 
surja dentro de un marco de justicia, como Iimite legal a Ia arbitrariedad Y al 
abuso judicial, sino tambien para que a traves de su amenaza en abstracto Y _s~ 
ejecuci6n en concreto, en Ia persona del delincuente, se obtengan resultados benefl
cos para Ja sociedad y para el hombre que delinque. Por ello estas teorias tambien 
han sido denominadas "teorias margen", porque al basar o fundamentar Ia pena 
dentro del marco juridico de Ia culpabilidad por el hecho, deja Ia posibilidad, "el 
margen", para que Ia pena pueda cumplir igualmente los fines educativos, resociali
zadores, intimidativos, etc., es decir, la prevenci6n general y la prevenci6n especial. 
Esta ultima posici6n es, a nuestro juicio, Ia que permite una mas adecuada aplicaci6n 
de Ia pena, mirando sus diferentes connotaciones, pero en todo ca~o, qui~ändole 
al criterio retributivo Ia odiosa concepci6n de que se trata de Ia causact6n dehberada 
de un mal a Ia persona que ha violado Ia ley penal y por ello declarada culpable. 

Conviene ahora que miremos en Ia doctrina de ayer y de hoy los diferentes 
aspectos en que se ha considerado Ia prevenci6n, tanto Ia general como Ia especi~l. 
Por esta limitaci6n a dicho tema especifico solo Iangendalmente haremos referenctas 
a Ia retribuci6n de Ia pena en lo que sea necesario. 

MARC ANGEL ha irrumpido en esta segunda mitad del siglo con su escuela 
de Ia Nueva Defensa Social, cuyos principios y tesis han sido muy confrontados en 
las ultimas decadas, bien para disentir de ellos o prohijarlos. Pero induda?lemente 
su escuela ha marcado una impronta al colocar dentro de Ia prevalenc•a de los 
fines de Ia pena, el de Ia prevenci6n especial. Por ello sintetiza su idea de protecci6n 
ai delincuente diciendo que "una politica activa de prevenci6n que entlende proteger 
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a Ia sociedad protegiendo al delincuente y que mira a asegurarle en las condic" 0 "IId . Jnes y por v1as ega es e tratamtento apropiado a su caso individual"2. 

IV. LA PREVENCIÖN ESPECIAL EN LA DOCTRINA 

<?LAUS RoXIN po.r su p~te hace una parcial censura a Ia teoria de Ia prevenci6n 
espec1al, con Ia consJderacJ6n de que esta "no quiere retribuir el hecho pasado ~n~ ~~e ve Ia ~ustificaci6n de Ia pena en que debe prevenir nuevos delitos del 
ut r ·Au~ as1, Y no obstante las objeciones que le merece dicha teoria•, sostiene 

q.ue Ia ?ena s1rve exclusJVamente a fines racionales y que solo puede estar justificada 
SI pefS!gue como meta Ia reincorporaci6n del delincuente a Ia comunidad' p 
el solamente est.a indicada una ejecuci6n resocializadora. Sus ideas a este re~pe~~~ 
;fluyeron ~onsJderablemente en Ia redacci6n del Proyecto Alternativo de C6digo 

enal alema~, del cual fue coautor y en el que se caracteriz6 a Ia prevenci6n general 
Y a Ia espec~al. como los dos. unicos fines de Ia pena estatal•. y de Jas dos, a1 
darle preferenc1a a Ia prevenc16n especial, se consagraron mecanismos sustitutivos 
de Ia pena, ~om.o los de Ia suspensi6n condicional de Ia misma, Ia Jibertad condicio
nal, 1~ sustiluc16n de Ia pena privativa de Ia libertad por Ia pena pecuniaria Ia 
admlSI6n del trabajo de utilidad publica, Ia amonestaci6n con reserva de pena ~tc 
. En otr~ ängulo, retribucionistas integrales como MAURACH y BEITIOL, se d~sen: 

lienden cas1. ~n absol~to de los fines utilitarios de Ia pena, para darle en cambio 
~. esta. un mt1do sentldo retribucionista. EI primero de ellos escribi6 al respecto· 

Prec1samente Ia cualidad principal de Ia pena retributiva estriba en su caräcte; 
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absoluto desligado de todo fin, tal como se expresa en Ia exigencia de !CANT, de 
que se imponga al ultimo asesino su pena aun cuando perezca con el Ia sociedad 
entera"'. Estas posiciones, desde luego, resultan insulares en el derecho penal de 
hoy, por lo menos en Ia doctrina, ya que en Ia praxis es muy intenso el criterio 
retribucionista, tanto en Ia determinaci6n judicial de Ia pena como en su ejecuci6n. 
Lo primero, por el sentimiento endurecido con que los jueces muy frecuentemente 
dirigen esa misi6n trascendental dentro del proceso penal; y lo segundo, por Ia deshu
manizaci6n de las prisiones, por Ia insensibilidad de sus directores, por Ia negligencia 
en Ia tarea resocializadora que !es incumbe. En sintesis, por Ia indiferencia del Estado. 

De otro lado harr soplado vientos muy refrescantes para Ia ciencia del derecho 
penal en esta materia, como los que nos vienen de Ia tesis de VON LISZT, funda
mentalmente de su "Programa de Marburgo ", en el que abog6 preferentemente 
por Ia prevenci6n especial mediante Ia intimidaci6n, Ia correcci6n y Ia inocuizaci6n, 
segun que el delincuente sea de ocasi6n, corregible o incorregible. 

La anterior direcci6n Ia sigue SANTIAGO MIR PuiG cuando propone, "de lege 
jerenda, una mayor esfera de aplicaci6n de Ia prevenci6n especjal en el momento 
de deterrninaci6n de Ia pena", no obstante reconocer que a ello podria oponerse 
el principio de proporcionalidad entre el delito ( como hecho) y Ia pena, sin embargo 
de lo cual dicho principio deberia operar solo como Iimite milximo, puesto que 
cumple una funci6n de garantia del ciudadano que no se vulnera por el hecho 
de que Ia pena se disminuya por debajo de Ia proporcionalidad•. Esto nos lleva 
a precisar dos exigencias para poderle abrir camino a Ia prevenci6n especial: ningun 
Iimite al minimo de Ia pena, y si al mäximo de Ia misma, f6rmula esta que permitiria 
adecuadamente el funcionamiento de los sustitutivos penales, por motivos de preven
ci6n especial, a los fines de resocializaci6n del delincuente•. 

Esta resocializaci6n, al decir de FRANCISCO Mur<oz CONDE, ''no puede hacer 
del delincuente una especie de 'conejillo de lndias', aplicändole medidas o tratarnien
tos que vayan contra su voluntad o contra su dignidad como persona, como por 
ejemplo, los trabajos forzados o el tratamiento esterilizador, o mediatizando Ia 
concesi6n de determinados beneficios, como Ia libertad condicional, con criterios 
muy especiales ... "JO. Es decir que, aun por meros mirarnientos de prevenci6n general, 

7 REINHART MAURACH, Tratado de derecho pena/, t. n, trad. de Juan C6rdoba Roda, Barcelona, Edit. Bosch, 1962, pcig. 79. Y GIUSEPPE BETIIOL, en Instituciones de derecho penal y procesal (Barcelona, Edit. Bosch, 1977, päg. 153): "Con una concepci6n politica de libertad, en una «ciudad abierta)), el derecho penal no tiene mäs remedio que ser retributivo porque este es el solo criterio que garantiza al mäximo Ia libertad del hombre. Y es a Ia Iuz de tal criterio retributivo como son valaradas y examinadas 
las diversas penas que nuestro sistema preve". 

s SANTIAGO MIR PUIG, IntroducciOn a las bases del derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1976, pä.g. 104. Y agrega en Ia nota 199 de Ia misma pä.gina: "La adecuaci6n de Ia pena al autor, con vistas a la prevenci6n especial, constituye un postulado generalmente admitido, incluso por los partidarios 
de un Derecho Penal de la culpabilidad ... ''. 

9 JüRGEN BAUMANN, Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema (Buenos Aires, Edic. Depalma, 1973, pä.g. 35): "La expiaci6n de la culpabilidad por el hecho (y no simplemente retribuci6n) es necesaria pero no excluye, de ninguna manera, que por razones de prevenci6n especial se reduzca Ia pena adecuada a Ia culpabilidad. Se trata siempre de equilibrar prevenci6n general y prevenci6n especial ... ". 
10 FRANCisco MuNoz CoNDE, Introducci6n a/ derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1975, pä.g. 38. 
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jamäs se podria pretender una prevenci6n especial, con procedimientos eficaces 
para Ia misma, si con ello se atenta contra Ia libertad del hombre, contra su plena 
autonomia para admitir o rechazar un tratamiento, ya que ese es un derecho incon
culcable que no se pierde por su situaci6n de condenado. Por Ia misma raz6n 
HEINZ ZIPF, al establecer una desmembraci6n de esa prevenci6n especial segu~ 
Ia necesid~d de. Ia ~sma. y Ia ~ccesib~lidad a ella por parte del delincu~nte, a1 
hablar de mtn~udacJ?n, remserc.I6n socJal y aseguramiento, dice que aquella solo 
puede cons~gmr~e efiC~mente SI se le hace perceptible ai autor su responsabilidad 
en Ia convJvenci~ socJalll. Punto fundamental este en Ia etapa de ejecuci6n de 
Ia pena, ya que SI ~I reo no se le suministra el ambiente adecuado para prepararse 
al momento de su h?ertad, para su reinserci6n en Ia sociedad sin mayores choques 
con el.la, sm traumatJsmos emocionales, se le estarian cercenando preciosos derechos 
q~e ~~~nen que ver con su vida en el futuro, como el de posibilitarse para no 
remc1dtr 12. 

En otra oport~nidad e! mismo HEINZ ZIPF, comentando Ia legislaci6n alemana 
Y desp~e~ ?• anal1zar con respecto a ella las teorias del margen de culpabilidad, 
I~ prohibJcJ6n de sobrepasar I~ culpabilidad y Ia de Ia pena exacta o puntual, conside
ro. que Ia seg.unda de las mencwnadas le ofrece un amplio margen de acci6n politico
c.rn~unal al JUez al mome~to de determinar Ia pena, porque "no impone ningun 
~Imlte por abaJo que res~nnja el marco tipico. De ahi que esta teoria permita al 
]uez, en el ~aso concreto, 1m?oner una pena muy inferior a Ia que exigiria Ia culpabili
dad, SI es!1ma como especJalmente favorable Ia prognosis social del delincuente 
Y ~o cons1dera, por ello, necesario ejercer sobre el Ia prevenci6n especial. En Ja 
pract1ca ello se plantea en los casos en que el juez quiere evitar que el condenado 
resulte desocJahzado por Ia ejecuci6n de una pena privativa de Ia libertad"B. Des
de luego que las tres teorias a que se hizo referencia se sustentan todas en el 

Ed 
11 

HEINZZIPF, lntroducci6n a Ia politica criminal, trad. de Miguel Izquierdo Macias-Picavea Edit 
d ersa, 1979, p_B.g. 143. Y agrega: "A.ctualmente se empieza a comprenderla nuevamente desde el pri~cipi~ 

e respobns1~bthdad como un capac1tar para la participaci6n en Ja vida social con conciencia de Ia 
responsa 1 1dad ... ". 

• ~
2 

En el proyecto de ley general PC:nitenciaria espafiol, se dijo en su exposici6n de motivos: "EI 
pena o conserva todos los derechos reconoodos a los ciudadanos por las normasjuridicas vigentes con excepci6 
~aturalmente, de aquellos cuya privaci6n o limitaci6n constituya precisamente el contenido de Ia pe:· 
tmpuesta, Y por ello se ponen a su disposici6n los medios adecuados para su defensa asi como a 
~ ~e~~n_sa de. a~ueUos o derechos que nacen especificamente de Ia condici6n de inter~o • • ( Cuade~:: 

eb 
0 1

flca Crtmm~/, N 7, Madrid, Grclficas PCrez Gald6s, 1977, pclg. 128). HELENOCLAUDIOFRAGOSO 
so ~~~.tema ha ~dtc~o: "Es antigua 1~ idea de que los presos no tienen ninglln derecho. EI condenad~ 
:~ tto ~ al .,ufnr Ja pena es objeto de Ia mclxima reprobaci6n de Ia ciudad que Io despoja de 
. protecci6n emer~ente del ordenamiento juridico que os6 violar. EI criminal es execrable e infame 

stervo d de Ia pena: PI~rde 1~ p~z Y e~t~ fu.era del derecho ... Las reglas mfnimas son importantes, ~ 
pesar e sus noto_nas msufiCI~Cias Y limitactones, porque mediante ellas se procura preservar Ia dignidad 
d~l preso, protegtCndose a ruvel universal sus derechos humanes, impidiendo que sea sometido a trata
~~e;~ ~e~ra~ante Y que le sean impuestas restricciones y sufrimientos que no sean inherentes a -Ia 
P r 

1 
a 

1
e da hber.tad ... De modo g~neral, esto significa que los presos deben mantener todos sus derechos 

:-?to e e Ia libertad ambulatona ... " ("EI derecho de los presos'', en Doctrina Pena/ Buenos Akes' 
. lClOO~S Depalma, 1981, ~8gs. 227, 239 y 242). vease tambien a MARINO BARBERO SA~OS, Mar ina: 

cu5n soc~a/ Y d~rech.o represrvo, .Barcelona, E:dit. Bosch, 1980, pclg. 124; y a ALFONsoSERRANoGö~Ez 
Prev~ncr6n de. dell~~ Y_ tr~t~mrento del delmcuente, Madrid, Artes Graficas C.I.M., 1976, p8g. 79: 

. C ~E.INZ ZIP~ • Prmctpt?s fun~amentales de la determinaci6n de Ia pena' •, en Cuadernos de Poli
ltca nmma/, N 16, Madnd, Edtt. Edersa, 1982, pclg. 193. 
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criterio de que Ia culpabilidad ha de ser Ia base en Ia determinaci6n de Ia pena14. 
Es decir, que Ia retribuci6n no es en manera alguna incompatible con Ia prevenci6n 
especial, como tambien lo sostiene MARINO BARBERO SANTOS al decir: "La satisfac
ci6n de Ia exigencia etico-colectiva a Ia retribuci6n o intimidaci6n, en particular· 
respecto a delitos atroces, no es incompatible en el caso concreto con ei cumplimiento 
de fines de prevenci6n especial. Incluso un derecho penal basado en Ia culpabilidad 
y un derecho de medidas de caräcter preventivo deben tender a una aplicaci6n 
flexible en Ia ejecuci6n de ambas sanciones"tS. Este punto de vista tiene una im
portancia trascendental desde el ämbito de Ia politica criminal, ya que precisamente 
en los delitos atroces, en donde se ha producido un mayor grado de culpabilidad, 
cuando el condenado es un imputable se hace mas necesaria para este, en Ia ejecuci6n 
de Ia pena, el empleo de medidas especiales para ir preparando su retorno a Ia 
libertad y el ingreso resocializador a su nueva vida. 

Desde luego que todavla estarnos muy lejos del ideal de RoXIN ,. seglln el cual solo 
se deberän imponer penas por razones preventivas, lo que se justific6 en el Proyecto 
Alternativo de C6digo Penal para Alemania (1966}, diciendo que "imponer una 
pena no es un proceso metafisico, sino una amarga necesidad en una comunidad 
de seres imperfectos como son los hombres"16. Esa exclusividad en los fines de 
Ia pena podria conducir a situaciones realmente preocupantes, como seria el caso 
planteado por el mismo ROXIN, de no aplicar Ia pena, por no ser necesaria desde 
el punto de vista de Ia prevenci6n especial, cuando el delincuente ha llegado a 
Ia consumaci6n del hecho punible en una situaci6n de conflicto interno que probable
mente no se volveria a repetir nuncat7. En esta situaci6n podrian estar todos los 
homicidas ocasionales, quienes indudablemente no repetirian el delito, por absoluta 
imposibilidad, unas veces, o lo improbable en otras, de que en el futuro se volvieran 
a presentar las mismas circunstancias desencadenantes del delito. 

La anterior no fue Ia posici6n de CARRARA. Para ella pena no fue retribuci6n, 
ni prevenci6n general, ni especial, sino que su fin primario es el restablecimiento 
del orden externo de Ia sociedad. "EI fin de Ia pena no es que se haga justicia, 
ni que el ofendido sea vengado, ni resarcirle del dai\o sufrido, ni aterrorizar a 
los ciudadanos, ni que el delincuente expie su crimen, ni obtener su enmienda"IB. 
Esta posici6n tan radical del maestro de Pisa fue objeto de dura critica por parte 

14 " ... A partir de ella -de Ia pena- se pueden cumplir tambitn las funciones preventivas especia
les de aseguramiento, de resocializaci6n, de ayuda o, en todo caso, de no desocializaci6n del delincuente. 
En la media que sean compatibles con las exigencias preventivas generales, estas necesidades preventivas 
especiales pueden hacer rebajar Ia pena hasta limites realmente muy atenuados, suspender Ia ejecuci6n de 
Ia misma, sustituir un tipo de pena por otro ... ". (FRANCISCO MuNoz CONDE, "Culpabilidad y preven
ci6n en derecho penal'', en Cuademosde Politica Criminal, N° 12, Madrid, Gr8ficas PCrez Gald6s, pclg. 55). 

15 MAR.INo BARBERO SANTOS, Marginaci6n social y derecho represivo, Barcelona, Ed.it. Bosch, 1980, 
päg. 162 . 

16 CLAUS RoxtN, Iniciaci6n al derecho penal de hoy, trad. de Francisco Mufioz Conde y Diego 
Manuel Luz6n Pefia, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1981, p8g. 148. 

17 Ibidem, pclg. 41. 
1s FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, Parte general, vol. 11, trad. de Jose J. 

Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogota, Edit. Temis, 1957, pclg. 68, § 614. 
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de FILIPPO GRAMATICA, quien Je increp6 haber confundido el fin de Ia pena con 
el concepto puramente objetivo del restablecimiento del orden externo, es decir, 
con el concepto objetivo de Ia tutela juridicai9. 

No obstante Ia tesis carrariana, HILDE KAUFMANN ha dicho que Ia pena es 
infligida desde hace Iargo tiempo en correspondencia con Ia teoria cientifica que 
pretende alcanzar el fin de que el autor no se convierta en reincidente. Este antiguo 
prop6sito penal es el objetivo que luego se identifica con Ia finalidad del tratamiento, 
tal como poco mas o menos es descrito en el pärrafo segundo del proyecto de 
una ley de ejecuci6n para Ia Republica Federal Alemana, en que se afirma que 
el condenado mediante Ia ejecuci6n debe "llegar a ser apto en el futuro para conducir 
una vida con responsabilidad social sin realizar hechos punibles"20. Dicho trata
miento no puede ser impuesto, asi se tuviera Ia plena seguridad de que al ejecutarlo 
se obtendra Ia plena rehabilitaci6n del delincuente. A tales fines, precisa respetar 
su libertad, su autonomia, su dignidad personal. Todo esto hace parte de los derechos 
humanos, los cuales no pueden perder su vigencia ni siquiera dentro de las prisiones. 
Tal vez es alli donde se necesita que se respeten y se pongan en practica, por las 
limitaciones y dificultades que los mismos reclusos tienen para hacerlos valer. Ade
mas, si, como lo dice HILDE KAUFMANN, el condenado debe llegar a ser apto para 
en el futuro poderse conducir en sociedad sin cometer nuevos delitos, debemos 
precisar que esa "aptitud" tendra que completarla Ia misma sociedad, haciendose 
receptiva al reingreso en ella del condenado, qnitandole el estigma de tal, sin recha
zarlo de su seno sino ayudarlo, proporcionarle trabajo digno con salario justo. 
De no ocurrir esto quedaria el grave peligro de Ia reincidencia, resultando asi mäs 
culpable de ella Ia sociedad que el mismo hombre que delinque. 

Pero retomando Ia tesis de CARRARA, sobre que Ia pena no busca obtener 
Ia enmienda del culpable, ni otros fines ya seftalados, sino que su fin primario 
es el restablecimiento del orden externo de Ia sociedad, pensamos que habria sido 
mejor un plantearniento diferente, no solo porque ya desde mas de veinte siglos 
atras se habia defendido Ia prevenci6n especial como preferente en los fines de 
Ia pena2I, sino porque a traves de Ia protecci6n del orden externo de Ia sociedad 
tambien se pueden cumplir fines de prevenci6n especial. Ello equivale a Ia protecci6n 
de bienes juridicos que en concepto de algunos tratadistas modernos es Ia finalidad 

19 
FILIPPO ÜRAMATICA, Principios de derecho penal sustantivo. trad. de Juan del Rosa! y Victor 

Conde, Madrid, Ed.it. Reus, 1941, pc\gs. 187 y 189. 
20 

HILDE KAUFMANN, Principios para Ia rejorma de Ia ejecuciOn pena/, Buenos Aires, Ediciones 
Depalma, 1_977, päg. 13. CLAus ROXIN, explica a este respecto las bases del Proyecto Alternative del 
C6digo Penal alemAn ("EI desarrollo de Ia politica criminal desde el Proyecto Alternative'', en Doctrina 
Pena/, N° 7, Buenos Aires, Edit. Depa1ma, 1979, pcigs. 507 y ss.). 

21 
Ya PROTAGGRAs habia dicho: "Quien se propone sensatamente castigar a una persona, no casti

ga por la injusticia que ha cometido -porque no puede deshacer lo hecho-, sino con miras al futuro; 
su prop6sito es que esta persona no vuelva a cometer Ia misma injusticia (prevenci6n especial) y que 
no Ia cometa otra que se haya enterado de Ia _sanci6n impuesta (prevenci6n general) ... " (citado 
en JüRGEN BAUMANN). Y S~ECA, en iiu81 sentido:- "No castigaremos al hombre porque pec6, sino 
porque no peque, y Ia pena nunca se referir<i a lo pasado sino a lo por venir. EI castigo no obedece 
a Ia ira: Atiende a Ia previsi6n" {Cit. por JosE MARiA STAMPA BRAUN, Las ideas penales y crimino/Ogicas 
de L. A. Seneca, Valladolid, Publicaciones de los Seminarlos de la Facultad de Derecho, 1950, päg. 60). 
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ultima que se debe buscar22. Asi, por ejemplo, Josli ENRIQUE ~OBREMONTE MAR· 
TfNEZ solo admite que Ia pena sirva exclusiva':"ente a. fines rac1~nales, po~ lo cual 
no Ia justifica sino cuando persigue Ia reeducac16n y remcorporac16n del dehn:u.ente 
a Ia comunidad, pero haciendo coincidir los derechos _Y de?eres de Ia colectivid.ad 

1 s del condenado correspondiendo a Ia primera un mteres en recuperar al delin
~u~nte tras de cu~plir Ia pena, y al segundo, Ia idea de desa_rrollo . de _su 
personalidad23. No descarta el autor Ia compatibilidad de Ia esenc1a retnbutiva 
de Ja pena con los efectos de prevenci6n especial. ni tampoco. descarta, como en 
1 tesis carrariana, que Ia pena "sea habil para satisfacer, tan mtegralmente como 
a "6 ·a~··~ se pueda, finalidades de protecc1 n soc1 . 

Por el contrario, Ia incompatibilidad en Ia determinaci6n de Ia pe~a, tenie~do 
en cuenta tanto Ja culpabilidad del autor como los fines de prevenc16n especial, 
ha sido planteada por los partidarios de Ia teoria del valor ~e e~pleo25 , para lo 
cual alegan, segun cita de ROXIN, que el juez "no esta. en Situac~6n de hacer ~ 

· mo tiempo mii.sica represiva y preventiva"26. Pero SI esto tuv1era que. ser _asi 
:~a praxis judicial, se correrian muchos riesgos de injusticias en Ia determm~c16n 
d Ia pena sobre Ja base exclusiva de Ia culpabilidad, ya que una exacta proporciona
li~ad entr~ Ja una y Ja otra es humanamente imposible de establecer. Por ello el 

· ROXIN replic6: "Aunque se admitieran las premisas de las que parten los 
m1smo . · "b"l"d d d · partidarios de Ja teoria del valor de empleo (Ia hipos~asJada Imp?S! 1 1 a ~ c?noci-

·ento de lo que es correcto desde el punto de v1sta preventlvo), su ob]ec16n se 
~~elve contra ellos mismos. Pues Ia consecuencia que ellos extraen de este. ?ato: 
hacer determinar Ja magnitud exacta de Ia pena exclusivamente por Ia culpab1hdad, 

22 "Desde un punto de vista politico criminal, la prevenci6n especial se justifi~ porque en 1~ con
secuci6n de dicho fin (evitar que el sujeto vuelva a delinq~r) tambien es un medio de prot;,cCI6n de 
bienes ·uridicos que es la finalidad Ultima que hace necesano el recurso al d~recho penal... . DIEGO 
M~L LuzöN PENA, "Antinomias penales y medici6n de Ia pena", en Doctrma Penal, No 7, Buenos 
Aires, Edit. Depalma, 1979, päg. 614. . . . . 

23 JosE ENRIQUE SOSREMONTE MARTfNEZ, "La Constituci6n .Y Ia .reeducac16n Y reSOClall~Cl6D :~ 
delincuente" en Cuadernos de Po/ftica Criminal, N° 12, Madnd, Clt., ant., pägs. 9~ Y 98, Y. a~ 
en a . 118: .', ... no cabe duda que es imprescindible que exi~ta una inte:reiaci6n ent~e socteda~, cn1111 ~ 
d J y8 

represi6n ello unido a Ia construcci6n de una soctedad mäs JUsta; pues bten, esta tm~one una 
e:igencia el ca:tigo del que delinqui6 y, a su vez, el castigo exige a Ia sociedad que le sanc10~a, !os 
cauces adecuados para reincorporarse en el seno de la misma. Sociedad ~ Ia que_ hay que con~enetar 
(sie) de ue una ran parte de los problemas que soporta y que no es, m mäs m menos que a su~ 
acumulada de Ia 3e todos y cada uno de los condenados, no. tendr~ soluci?n ~i no es c~n Ia colabo;ac16n 
de ella misma, la que debe abordar con prontitud ! eficac1a. Ia Imprescmdibl~ creac16n de un SIStema 
penol6gico que respete las convicciones democrät1cas del hombre de hoy... . 

24 Ibidem. p8.g. 97. . . , 
2s RoxiN refiriendose a Ja legislaci6n alemana, explica que Ia Importancia de la ~~ona def. valor 

de em /eo re~ide, sobre todo, en que cuando se trata de .det~rminar Ia pena. ~n sent~ o amp to~ no 
puede~ desempeftar ningim papellos puntos de vista de retnbu~16n de Ia ~ulpabthdad, sm~ qu~6 de~d~n exclusivamente necesidades preventivas, y en que busca exclmr del ämb1t~ _de la deter1111nac1 n ~ a 
pena las consideraciones de Ia prevenci6n general independientes de I~,culpabili.dad, c~ando ~s~ ~on~1d~ 
raciones conduzcan a una agravaci6n de Ia pena. (CLAUS RoxiN, Prevenct6n Y etenmnac1 n e 
pena", en Cuadernos de Polltica Crimina/, N° 9, Madrid, Gräficas Perez Gald6s, 1979, päg. 62). 

26 Ibidem~ päg. 62. 

-159-



es irrealizable ante Ia inexistencia de una correspondencia exacta entre pena y culpa
bilidad. La teoria del margen de libertad que decide dentro del marco de Ja culpabili
dad Ia magnitud de Ia pena conforme a necesidades preventivas, suministra tambien 
bajo este presupuesto un claro resultado: Ia fijaci6n de Ia pena en el grado minimo de 
culpabilidad "27

• Si no pudiera ser asi, el derecho penal se habria convertido en 
un odioso instrumento de exclusiva represi6n, adherido a las teorias absolutas de 
Ja pena, sin importarle humanizar sus fines, ni reconducir al hombre que delinque 
a una vida ordenada en Ja sociedad. Con dicha tesis, los sustitutivos penales no 
tendrian ninguna funci6n en el campo penol6gico y de Ja politica criminal, de acuer· 
do con lo cual puede resultar aconsejable, a pesar de Ia culpabilidad, que no sea 
necesaria Ia imposici6n de una pena, o que Ia misma pueda estar por debajo del 
grado de culpabilidad que corresponda, o bien, que a pesar de ser fijada en Ia 
sentencia, esta se suspenda con fines de prevenci6n especial, con el criterio de que 
su ejecuci6n podria traer mayores perjnicios al condenado, al someterlo al ambiente 
dailino y corruptor de las costumbres, como son las prisiones de todo el mundo28. 

Sin embargo de Jo anterior, retribucionistas como GIUSEPPE BEITIOL, Ia em
prenden contra Ia prevenci6n especial, al negarle toda eficacia en sus antecedentes 
hist6ricos, lo mismo que su relevancia hacia el futuro: ''No a Ja prevenci6n especial, 
que no obstante todas las reformas in melius de los sistemas carcelarios, ha termina
do en un naufragio total. Es justamente el tiempo para un n!quiem por Ja prevenci6n 
especial, que parecia Ia panacea para eliminar de Ja faz de Ia tierra el delito y 
sus consecuencias perniciosas. Dire que ha sido precisamente esta idea o convicci6n 
de poder eliminar el delito un estado optimista de conciencia que ha producido 
el abismo hacia el cual hoy nos estamos precipitando, casi resignados a lo peor, 
por carencia de una visi6n mas realista del ser humano"29. La posici6n de BET
TIOL, como se advierte, es de un crudo terrorismo penol6gico, porque sugiere que 
los males de Ia sociedad contemporanea estän enraizados en una visi6n optimista 
de las condiciones humanas de quien viola Ja ley penal. Para dicha concepci6n, 
el hombre que ha delinquido debe sufrir el mal de Ia pena, ajustar esta a Ia medida 
de su culpabilidad, pero haciendo abstracci6n en Ia misma, tanto en Ja determinaci6n 
como en Ia ejecuci6n, de todo criterio sobre prevenci6n especial, con Jo cual Jas 
tendencias del civilizado derecho penal de hoy, al igual que las funciones que cum
plen tanto Ia criminologia como Ia politica criminal, no tendrian raz6n de ser3o. 

" Ib., pägs. 62 y 63. 
28 

EI tema es tratado ampliamente y con profundidad por ELiAs NEuMAN, en Evo/uci6n de Ia 
pena privativa de libertad y regfmenes penitenciarios, Buenos Aires, Edic. Pannedille, 1971; del mismo 
autor, La sociedad carcelaria, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1968. 

29 

GIUSEPPE BETIIOL, ";.Hacia un nuevo romanticismo jurldico?", en Doctrina Pena/, cit., päg. 3. 30 
"La prevenci6n especial o individual, que pretende en lineas generales impedir que e1 reo pueda 

daftar mAs en el futuro, y, segim la impronta dada a esta funci6n por Ia civilizaci6n moderna, lograrlo 
no ya mediante Ia eliminaci6n o segregaci6n permanente, sino mediante Ia resocializaci6n o reeducaci6n, 
sigue siendo no solo una de las funciones inalienables de Ia pena sino tambiCn uno de los objetivos 
de Ia politica criminat ... ''. (GIULIANO V ASSALLI, ''Politica criminal y derecho penal'', en Revue Interna
tiqnale de Droit Penal, Plasencia, Edit. Artes Graficas La Victoria, 1978, päg. 385). 
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Raz6n tuvo entonces LARDIZABAL, cuando en su famoso e hist6rico !1!scu:so 
b l nas defendi6 y fundament6 una autentica teoria de Ia uruftcact6n soreaspe ... . dli 
I f . de Ia pena entre los cuales ubica el mejormruento del e ncuente, deosmes ' . , 

en caso que ello sea posible, y Ia prevenci6n de nuevos dailos ~octales, ast. como 
en Ja creaci6n de un ejemplo que mantenga a otros que . todavta no han -;oiado 
I I a que Segim el aplicar un mal sin ninguna finalidad como conterudo de a ey, Y • ' · '6 d ili'b · seria otra cosa que "tortura y tirania"3t, Esta postet n e equ no lapena,no . 'aldlk · Ical trasta como resulta apenas obvio, con Ia filosofia soc1 e raust~mo, e u , ~~~lismo,que el positivismo, excluye Ia culpa~ili~ad en Ia fundamenta~t6n del d~re
h a1 EI krausismo considera que "Ia dtgmdad humana resulta mcompattble ~o~ r:~a~saci6n de un mal carente de finalidad'', lo que lleva a ENRIQUE BACIGA

LUPO a considerar que, con base en dicho principio, Ia pena no puede entenderse 
· un bt'en y que el delincuente tiene un verdadero derecho a Ia pena, smocomo ' . · dl 

d · a1 tratamiento que a el Je corresponde en su sttuact6n32. Des e uego que es ectr, . , f d t d todavia estamos muy lejos de poder concebir Ia pena sm que estc ~n am~n .a . a 
en el principio de culpabilidad, no obstante el cuestionamiento que a dtcho pnnctpto 
se hace por connotados tratadistas33. . . 

Pe 0 Jo que si no se puede soportar es que, por razones de prevenct6n esp~ctal, 
Ia pen: pueda sobrepasarse en virtud del principio de culpabilidad, conclust6n a 
Ia que han Jlegado algunos autores con referencia a Ia le~islaci6n penal alemana 
vigente, cuando ordena a1 juez tener en cuenta, al determmar Ia pena, los e_fectos 

d Sperar Se deriven de ella para Ia vida futura del autor en Ia soctedad, que es e e · · f ·1 d rt' 1 · 1 § 46 1 2 de aquel estatuto. Si asi ocurnera, sena äct a ve tr a segun reza e , • . 
1 

1 bT 
violaci6n del principio de que "Ia pena no debe superar Ia medtda de a cu pa tt-

<kl · · · jurfdlco-, I de cu/pa-31 Cita de BACIGALUPO en Ia obra de G. 8TRATENWER1H, EI futuro . JJf'!ncqJlO ~ Madrid 
büidod, Madrid, Publicaciones del Instituto de Criminologfa de Ia Umversidad Complutense e , 
1980, päg. 24. . . . . HILDE KAUFMANN 

32 ENRIQUE BAOGALUPO ob. cit., pSg. 33. Sobre el tratamiento pellltenCiallO . 
ha dicho· "EI tratamiento ~0 puede ser apreciado como la Unica soluci6n del problema

1 
carc~:ano. 

La a d~ ara Ia modificaci6n del comportamiento del penado no es mäs que una parte de pro. ema. 
La t~sfo!naci6n de las relaciones fuera de Ia prisi6n, aquellas que se dan en el ~und~ soc1al ~e~ 

do Ia actitud de Ia sociedad, de los empleadores y de las demäs personas, es a o a ~ara ade pen~l ' Ambos aspectos ®ben ir de Ia mano. EI tratamiento, por tanto, no puede ser cons1der o 
pro e~a: medio :nt'ß'a Ia inserci6n social del penado ... " (ob. cit., pAgs. 64 Y 65). como uruco t"'"" 1 · · t 1a 

33 DE CASTRO ha conceptuado sobre el particular: "La pena, tal C()mo os Juns as 
vemos ~~F~N!:esariament; dopendiente de Ia culpabilidad" (citado por ENRIQUE BACIGALUPO ;n est~· 
dio r;liminar a Ia obra de STRATENWERTH, cit., päg. 15); GoNZALOQf!I~R?ÜLIVARES, co~ re erenc1a 
a1 d~echo penal espaftol afirma: "Hemos visto que el derecho postt1vo v1gen.te no perm1te ~firm~ 

ue la reacci6n punitiva s~ funde siempre y Unicamente en Ia culpabilidad, y no s?lo por.Ia subststencta ~e ~ responsabilidad por el resultado, sino incluso porque ni siquiera en a~uellas ms~ltuctone~ su~es:
mente inspiradas en el principio de culpabilidad es posible afirmarlo... (RepresiQn p:na Y stad o 
de derecho Barcelona Edit. Dirosa, 1976, päg. 128); ENRIQUE GIMBERNAT ÜRDEIG, se a pr~gun~ o 
sobre el prlncip.io de ~ulpabilidad: "(,Tiene un futuro Ia dogmätica juridico-penal? No lo ti~ne SI se 
argumenta asi: La dogmätica penal presupone el derecho penal, el der~ho penal presuponle Maadriperu~d, 

.. d 1 ui bil'd d no existe " (Estud1os de derecho pena , , Ia pena presupone Ia culpabtlida Y a c pa 1 a · · · . . · · · . "EI 
Edit C" ·ta s A 1976 päg. 78)· FRANCISCO Millloz CONDE, cuestiona asi el m1smo pnnc1p10. con~ept

1

:tr:dicion~ de ctdpabilidaci es cientificamente insoste~ble, porque se basa fundam~n~~n:e 
en un argumento que es racionalmente indemostrable: La capactdad de poder actuar de un m deo V:::" o 
a como Ralmente se hizo" ("EI principio de culpabilidad", en /// Jornadas de profesores o 
Penal. Universidad SantiagO de Compostela, 1975, päg. 223). 
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i KA odrlamos decir que si un solo delincuente fuera dad", como resulta de Ia concepci6n dominante, pudiendo ser posible una disminu-! Parodiando un poco a NT, P .
6 

'al bien valdria Ja pena salvarlo 
· · · · · I I bil'd d 'al • t'bl a los fines de Ia prevenc1 n espec1 • c16n del hm1te mfenor de Ia pena adecuada a a cu pa 1 a por razones espec1 es

1
•apenas suscep I e . . b da de crimenes un futuro lleno 

. . 1 -. . · d scura una extstencta sem ra ' preventJvas, tal como Io anot6 GALLAS y como efectJVamente se presenta en os l de segmr una VI a 0 • . . . 

1 
d lito Por ello acierta FRANCISCO 

eventos de Ia suspensi6n condicional de Ia pena'•. Resalta por lo demas lo peligro-! de dolores y amarguras por.la remclde;cl: en e eena · adecuada a Ia culpabilidad 
so que resultaria paralas libertades individuales, dejar al arbitrio del juez Ia facultad j MtmOZ CONDE cuando. aflrma .que es e u:a P e peciales de aseguramiento, de 
de imponer una pena por sobre Ia medida de Ia culpabilidad, posici6n cuyo significa- i se pueden cumplir tambu!n funclones prev~n JVasd :ocializaci

6
n del delincuente38, 

do resultaria dificil de comprender, segun STRATENWERTH, cuando critica a DRE·j resocializaci6n, de ayuda o, en todo caso, e ~0 
1 

e ninguna aplicaci6n de pena, a 
HER y a JESCHECK por admitir Ia posibilidad de una agravaci6n de Ia pena, adecua- ! Entre cuyas medidas puede estar perfect~en e a 'ge necesariamente una sanci6n 
da a Ia culpabilidad por motivos de prevenci6n especial o general, en Ia medida i pesar de Ia culpabilidad, ya que esta no Sle:~re eXJI de DIEGO MANUEL LuzöN 
en quese permanezca dentro del contexto intemo de Ia pena adecuada a Ia culpabili-J penal. Pero Ia tesis que no podemos re;p ,a: es ~ sentido de que en caso de 
dad, con respecto a Ia legislaci6n penal vigente en Alemania". Con Ia tesis extrema I PEN'A, compartida por .s~IAGO ~IR dUIG ' e:ci

6
n general deberan prevalecer 

de dichos tratadistas se podria teuer en muchos casos Ia incertidumbre sobre elj incompatibilidad, las exlg~nclas miruma~ ~ prev~ .
6

n y determinaci6n de Ja pena. 
Iimite mäximo de Ia pena, lo que constituiria un verdadero atentado contra Ia seguri- J sobre Ia prevenci6n e~pe.c•~ en Ia fa:e e IIDPO~Ic~o por ROXIN de que "solo en 
dad juridica a Ia cual debe propender un derecho penalliberal, al estilo del defendido .1 No Io creemos asi, ru Slqmera en e c~so a.';;'Pd a amente delimitado, Jas necesida
por FRANz VoN LISZT, como Ia infranqueable barrera de Ia politica criminal. De .. ·.I los delitos capitales ... prevalecen, de mo 0

1 
cm da os 

8 

pensar asl como regla para 
• · · d · d · '6 eneral "40 y no o po emo • no ser as1, las condenas podrian resultar por tlempo m etermma o, o aun por 1 des de prevenc1 n g ... · a . b' puede ocurrir que no obstante 

el resto de Ia vida del delincuente, cuando fuera evidente su carencia de receptividad I esos casos especiales, porque en Ia pr ctlca ;e;: imponer una pena proporciona
a Ia resocializaci6n. HANS. HEINRICH JESCHECK, ya no interpretando, como lo hizo an- I tratarse de un delito extremad~ente grave, se e a Ia inhibici

6
n de los demas, sin 

tes, Ia legislaci6n de su pals en el sentido de que Ia pena podia superar Ia medida de I da a Ia culpabilidad, para. motlvar de esa man~ra. cuci
6

n de Ia pena, precisamen
la culpabilidad por motivos de prevenci6n especial-Io que a nuestro juicio es un alcance I embargo de lo cual, ese deh~cuente, al ~enos en a e~e atamiento preventivo especial 
que no tiene Ia ley penal- sino de lege ferenda, defiende inclusive Ia tesis de que el 1 te por el quantum d~ Ia mlsma, debena ~ene{ un b ~ ciones que en Ja doctrina ha 
fundamento de Ia politica criminal debe seguir siendo un compromiso activo en I de mayor considerac16n. No obstante to as as 

0 
Je 

favor del delincuente; a pesar de que, como ocurre en Estados Unidos, se estel' 
recomendando, por desasosiege y decepci6n, un retorno a Ia teorla penal absoluta'• .• 
Apreciaci6n esta que resulta dificil de aceptar, si se tienen en cuenta los principios J 

liberales que ostentan su constituci6n y sus leyes. De todas maneras no podemos , 
creer que el derecho penal del futuro vaya a iniciar un regreso a las tesis absolutas i 
de KANT y de REGEL, porque ello significarla ya Ia definitiva crisis del derecho I 
penal, Ia falencia de Ia criminologia y ei ostracismo de Ia politica criminal en Ia I 
concepci6n de Ia pena y el tratamiento del culpable. Desde Iuego que hay en dicho I 
pals defensores de unas tesis inspiradas en un neokantismo penal, como las de I 
JOHN RA WULS, quien concibe Ia pena no solo como medio para alcanzar otro j 
fin, ya para el infractor mismo o para Ia sociedad civil, sino que con ella el 1 
infractor no seria tratado simplemente para realizar los fines del pr6jimo y ser 1 
confundido con los objetos del derecho reaJ37 .j ,I 

" Cita de STRATENWERTH, ob. cit., pag. 51. , 
35 

G. STRATENWERTH, ob. cit., p8g, 55. 
36 

HANs HEINRICH JESCHECK, "La crisis de Ia politica criminal", en Nuevo Foro Pena/, N° 10, , 
Bogota, Ed.it. Temis, 1981, pAg. 155. Y GIACOMO DELITALA, sostiene que Ia pena no puede tener un ! 
significado distinto del simplemente retributivo, y que Ia finalidad primaria, antes bien, unica de Ia I 
pena, es Ia tutela del derecho negado por el delito y restablecido por Ja sanci6n (segU:n cita de JESUS 
BERNALPINZÖN, "Prevenci6n y represi6n del delito'', en Nuevo Foro Pena/, N° 10, ed. cit., pAg. 173). 

37 

Cita de PIERREITE PONCELA, "Por 1a pena, disuadir o retribuir", en Nuevo Foro Pena/, No--
16, Bogota, Edit. Temis, 1982, pAg. 910; ALroNso SERRANo GOMFZ, conceptUa: "Los resultados en 1a preven
ciön especial, en cuanto se encaminan a Ia tecuperaci6n social del delincuente, son poco alenta:Clores. 
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. . lo ia encuentran muchos obstaculos politicos Y sociales P~,a 
Las directrices marcadas ~r Ia crnm~o ~ "tenciaria ("La funci6n preventiva del derecho penal , 
poder ser llevados a Ia P_rictl~ P?r ~a ~~n~a ~~rid Gräficas Perez Gald6s, 1978, päg. 83). 

en Cuadernos de Pollttca Cnmm~.' . ~o du~ismo en el derecho penal espaftol y colombiano": 
38 FRANCISL"'M~<_JZ~ONDE, ~orus oyotä Ediciones Librerla del Profesional, 1983,päg. 25, 

en Derecho Penol y Cnmmologfa, ~ -~~~LB g ul~tina racionalizaci6n a que tiende el de_rec?~ penal 
ENRIQUE BACIGALUPO, al respecto dice. a ra relaci6n entre pena y culpabilidad. En pnnciplO toda 
ha limitado sensiblemente, pero no excluid~, a tr . o no toda culpabilidad requiere pena: De ello 
pena presupone culpabilidad~ pero -P?r e con S:~ ;-un culpable (p. ej. condena condicional), sino 
se deduce que no solo es postble no aplicared~~a r I na Ia medida de Ia culpabilidad cuando ello 
que tampoco es necesario agotar en la I~!- 1 8 

Pe a d":echo penal de culpabilidad se entiende aqui, 
no resulte necesario por motivos preventlvos. "ta tZr :a en Ia culpabilidad, pero que admite razones 
en definitiva, un derecho penal que fun~~ tri:ci6n que implica todavia Ia pena ... '' (''Problemas 
deprevenci6nespecialygeneralpliar~~oag~ ~aor~ensomiento Penol, Afto 3 [1974], päg. 9). 
del sistema de Ia teoria del de to • en u . nal edi i

6
n de Ia pena" en Doctrina Penal, 

39 DIEOO MANuEL LuzON PE!il"A, "Antinomias ":u 0es io:en:: "Cabe decir ~ue el derecho penal 
No 7 cit., p8g. 624; por su parte S~IAOO M~R 1 

; raz
6

n de su gravedad y peligrosidad, frente 
espa.ftot sirve a Ia funci6n de v:evenci6n de d~!~:~e~omentos de conminaci6n tipica, determinaci6n 
a Ia sociedad en general (prevenci6n gen;ral~ e~ delincuente (prevenci6n especial) tal vez en el momen~o 
de Ia pena y ejecuci6n de Ia condena, Y ren e 

1 
. .

6 
de Ia pena sea como consecuencta 

. . . 1 in duda en a CJCCUCI n • . 
de determinaci6n JU~Cl~ ~e ~ pena Y 

8 

0 sea buscada en forma especial, a traves de un tratanuento 
implicita a Ia concreta mttm.Idac~6n ~ue supo,.;· rt d" (lntroducci6n a las bases del derecho penal, ed. resocializador' en las penas pnvatiVas de I e a 

cit., pS.g. 104). . "Antin . penales Y medici6n de 1a pena", cit., päg. 623. «~ ata de DIEOO MANuEL LuWN PEAA, onuas 
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recibido Ia teoria de Ia prevenci6n generaJ41, Ia mayoria de los tratadistas Ia consi
deran imprescindible, a Ia par de Ia especial, en los fines de Ia pena, debiendo esta 
ultima tener una prioridad absoluta, segun el mismo RoxiN, en Ia esfera de Ia 
criminalidad mediana y pequei\a, en cuanto en dichas eventualidades se exluye Ia 
ejecuci6n de una pena privativa de Ia libertad42. Esto que anota el jurista aleman 
es aconsejable desde el punto de vista de una sana y acertada politica criminal, 
ya que por lo quese refiere al menos a las penas de corta duraci6n, se va imponiendo 
Ia tesis de que no se debe exigir su cumplimiento, no solo porque en el poco tiempo 
de duraci6n se hace casi imposible un tratarniento adecuado a Ia personalidad del 
delincuente, sino porque muchas veces esas penas cortas resultan mas perjudiciales 
para el reo, con lo cual se afectarlan innecesariamente muchas situaciones de orden 
personal y farniliar del condenado43. 

En otra oportunidad el mismo ROXIN, en defensa de sus invariables puntos 
de vista sobre Ia preferencia que debe tener Ia prevenci6n especial en los fines de 
Ia pena, expres6 que Ia teoria de Ia retribuci6n es ademäs dai\osa desde el punto 
de vista de Ia politica criminal, llegando a Ia conclusi6n de que "La ejecuci6n de 
Ia pena solo puede ser exitosa en cuanto proeure corregir las actitudes sociales 
deficientes que han llevado al condenado al delito; o sea, cuando este estructurada 
como una ejecuci6n resocializadora preventiva especial"44. Nadie podria negar en
tonces que el mejor terreno abonado para Ia proliferaci6n de Ia delincuencia es 
el de una sociedad deshumanizada e indiferente ante los problemas que Ia afectan 
en todos sus campos. Cuando sus estructuras sociales, econ6micas, politicas, cultura
les, etc., periclitan, sus consecuencias repercuten en el hombre y lo precipitan al 
abismo de Ia delincuencia. De alli Ia tremenda y preocupante paradoja de que 

41 "Si como aftrn1a KANT, y con e1 gran parte de Ia doctrina hoy dominante, no se puede admitir 
bajo ningim pretexto -por ser contrario a Ia dignidad humana- que se dC cabida en Ia imposici6n 
de Ia pena a consideraciOII<!S de prevenci6n general, no estA nade clara su justifiCaci6n. Quizjs se trate 
en realidad solamente del poder del mas fuerte ... ". 

42 CLAUS ROXIN, Prob/emas bQsicos de/ derecho pena/, cit., pil.g. 42. Por su parte ÜONZALO QUIN
TERD OLIV ARES, expresa: " ... La idea imperante -y la opuesta a Ia concepci6n tradicional- es que 
Ia privaci6n de Ia libertad solo puede ser empleada por el Estado con car8cter subsidiario, no debiendo 
por consiguiente recurrir a ella mAs que cuando otras reacciones jurfdicas penales hayan de ser insuficientes 
por razones de prevenci6n general y especial..." (RepresiOn penal y Estado de derecho, Barcelona, 
Edit. Dirosa. 1976, päg. 149). 

43 "La prevenci6n evita Ia lesi6n de bienes juridicos, la trayectoria de margjnaci6n de algunos 
sujetos, Ia reincidencia, asi como los problemas de Ia prisi6n cerrada y otros estigmas posteriores. 
Todo esto sin contar con los problemas secundarios, como pueden ser: Separar de Ia sociedad un sujeto 
que cumple una funci6n, crisis familiares -econ6micas, morales y sociales-, con repercusiones imprevi
sibles, etc.". (AtFONSO SERR.ANo GöMEZ, "La funci6n preventiva del Derecho Penal," en Cuadernos 
de Polftica Criminal, N° 4, Madrid, 1978, päg. 71). 

44 CLAUS RoxiN, "La culpabilidad como criterio limitativo de Ia pena", en Revista de Ciencias 
Penales del lnstituto de Ciencios Penales de Chile, 1973, p&g. 18. Y el VI Congreso de las Naciones 
Unidas sobre Prevenci6n del delito y tratamiento del delincuente, puntua!iz6: "Resulta una cuesti6n 
prioritaria y de singular importancia que los programas de prevenci6n del delito y tratamiento del delin
cuente se encuentren basados en las circunstancias sociales, culturales, econ6micas y pollticas de cada 
pais Y elaborados en un clima de libertad y respeto por los derechos humanos y que las naciones miembros 
desarrollen una efectiva tarea en Ia formulaci6n y planeamiento de Ia politica criminal, que las poUticas 
de Ia prevenci6n del delitose encuentren coordinadas cQn estrategias para el desarrollo social, econ6mico, 
polit1co Y cultural", en Doctrino Pena/, Nos. 13 a 16, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1981, päg. 186. 
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el delincuente sancionado por una sociedad determinada, sea el delincuente engen
drado y producido por elia misma. Por lo que le asisti6 plena raz6n a Ia "Nueva 
Defensa Social", cuando en su VIII Congreso Internacional (Paris, 1971), llam6 
Ia atenci6n sobre Ia problematica legitimidad de tratar de adaptar a un hombre 
a Ia sociedad, cuando se trata de una sociedad deshumanizada, represiva y en perpe
tuo cambio, como lo es Ia actual. Mejor que adaptar el hombre a Ia sociedad, 
seria adaptar Ia sociedad al hombre45. En lo cual esta de acuerdo FRANCISCO Mu. 
NOZ CoNDE al puntualizar: " ... Hablar, por tanto, de resocializaci6n del delincuen
te, sin cuestionar, al mismo tiempo, el conjunto normativo al que se pretende incor
porarlo, significa aceptar como perfecto el orden social sin cuestionar ninguna de 
sus estructuras, ni siquiera aquellas mas directamente relacionadas con el delito 
cometido''46 • 

Pero todo esto no preocup6 a BETTIOL. Para el todas estas consideraciones 
sobre prevenci6n especial no pasan de ser un reblandecimiento del derecho penal 
y de Ia ejecuci6n de Ia pena, que no es menos grave que el terrorismo. Si algun 
tratadista se ha identificado plenamente con Ia filosofla kantiana en esta materia, 
ha sido el. Solo que por dorar un poco sus tesis, que estan en minoria en Ia doctrina 
penal contemporänea, acepta, pero de hecho y no por raz6n del instituto de Ia 
pena, que esta pueda alcanzar determinadas finalidades de prevenci6n especial. 
Pero su apasionado retribucionismo no deja lugar a dudas: ''Entre Ia llamada teoria 
absoluta que encuentra el fundamento de Ia pena en una exigencia de justicia (punitur 
qui peccatum) y las teorias relativas que ponen Ia justificaci6n de Ia pena en una 
particular finalidad que mediante aquella debe ser alcanzada (punitur ne peccetur), 
Ia elecci6n no presenta dificultad. Se castiga porque ello es querido por una exigencia 
de justicia ... KANT tiene raz6n cuando dice que incluso si un solo ser viviente 
quedase en el mundo deberla, si esta en Ia carcel, continuar expiando su pena 
porque esta no esta subordinada a necesidades sociales y responde solo a un impera-

45 Cita de FRANcisco BuENO ARus, "Aspectos positivos y negativos de Ia legislaci6n penitenciaria 
espaftola", en Cuadernos de Polltica Criminal, N° 7, 1979, päg. 25. 

46 FRANcisco MuRoz CoNDE, "La resocializaci6n del delincuente, an8lisis y critica de un mito", 
en Cuadernos ... , N° 7, cit., p8g. 94. Sobre Ia sociedad culpable, cfr. FRANcisco BUENo AR.us, "Aspectos 
positivos y negativos de Ia legislaci6n penitenciaria espaftola", cit., p8g. 25; F'RANCISCO MuNoz CONDE, 
"La resocializaci6n ... ' ', cit., p8gs. 94 y 95; Jesös BERNAL PINZÖN, "Prevenci6n y represi6n del delito", 
en Nuevo Foro Penal, N° 10, Bogota, Edit. Temis, 1981, p8g. 178; H. H. JESCHECK, "La crisis de 
la politica criminal", cit., pä.g. 153; ALESSANDRO BARATIA, "Observaciones sobre las funciones de Ia 
ccircel en la producci6n de las relaciones sociales de desigualdad'', en Nuevo Foro Penal, N° 15, Bogota. 
Edit. Temis. 1982, päg. 746; PIERRETE PONCELA, "Por Ia pena disuadir o retribuir", cit., pi\gs, 912 
Y 913; CARLOS A. ELBERT, "Historia y crisis de Ia pena de prisi6n", en Nuevo Foro Penal. N° 18, 
Bogot8, Edit. Temis, 1983, p8g. 180; IGNACJO MUNAGORRI LAGUfA, SoneiOn penal y po/ltica crimina/..., 
cit., päg. 73; FRANeo BASAGLIA, "Violencia en Ia marginalidad: EI hombre en Ja picota", en Derecho 
Penal Y Criminologfa, vol. m, N° 11, Bogot8, Edit. Librerfa del Profesional, 1980, pcig. 60; HERNANOO 
BAQUERO BoRDA, "La condena de ejecuci6n condicional", en Derecho Penal y Criminologfa, vol. VI, 
N° 19, Bogot8, Edic. Libreria del Profesional, 1983, päg. 47; MARINO BARBERO SANTOS, Marginaci6n 
social ...• cit., p&ss. 134, 182 y 190; CLAUS RoxiN, Problemas Msicos ...• cit., pägs. 33, 45 y 67; ANroNio 
BERISTAJN, "La cärcd corno factor de conftguraci6n social", en Doctrina Penal, N° 2, Buenos Aires 
Ediciones Depalma, 1978, p8g. 276; 0. STRATENWERTH, EI juturo ... , cit., päg. 34; HILDE KAUFMANN: 
Principios ... , cit., p8g. 55; HEINZZIPF,lntroducci6n ... , cit., päg. 74; J. M. STAMPAßRAUNN, /deos ... , 
cit., päg. 79; E. ÜIMBERNAT ÜRDEJG, Estudios .... cit., p8g. 68. 
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tivo categ6rico"47. Indudablemente que se trata del sentido expiatorio de Ia pena, 

dentro del cual el culpable debe sufrirla, sin que importe mucho en su ejecuci6n 

Ia defensa de Ia misma sociedad hacia el futuro en Ia prevenci6n de nuevos delitos, 

defendiendo al mismo delincuente de todas las causas que podrian conducirlo nueva
mente a Ia violaci6n de Ia ley, una vez conseguida su libertad. Es decir, que en 

Ia determinaci6n y ejecuci6n de Ia pena, no se puede mirar hacia el futuro, sino 
hacia el pasado, lo que equivale a que en dichas funciones al reo solo interesa 

tenerlo en cuenta por lo que ha sido en contra de unos valores preestablecidos, 

y no por lo que pueda ser en respeto y acatamiento de esos mismos valores, lo 

que si se encuentra dentro de los panimetras de Ia prevenci6n especial. Con esta, 

tendriamos un derecho penal mäs humano, mäs razonable, mas justiciero, metas 

que jamas se deberian olvidar en esa amarga funci6n estatal como es Ia de privar 

de Ia libertad al hombre, ya que como lo observara GONZALO QUINTERD ÜLIVARES, 

"Ia nueva politica criminal ha de asumir Ia idea de que el mejor sistema penal 

no es el mas duro, sino el mas humano. La tarea es ingente, pero es deber de 

los penalistas afrontarla como aportaci6n al proceso democratizador de Ia vida 

y Ia sociedad"48. Esta mira no Ia puede jamas perder el derecho penal, el cual 

debe propander a que las penas, siendo justas, adecuadas a Ia naturaleza y gravedad 

del delito, sin superar jamas Ia medida de Ia culpabilidad, puedan ser soportadas 
con Ia menor carga de aflicci6n y de sufrimiento. Hacerlo de otra manera seria 

tal vez abonar en Ia personalidad del delincuente el terreno moral para Ia acumula
ci6n de rencores, de resentimientos y venganzas contra la administraci6n de justicia 

y contra la sociedad, lo que mäs tarde podria abrir nuevos caminos a Ia consumaci6n 

de otros delitos. 
La posici6n retribucionista de BETTIOL no se puede entonces compartir, p()r

que de su clarisimo enunciado si aparece Ia retribuci6n como hija o pariente de 

Ia venganza estatal, conclusi6n que negara el mismo tratadista, quien, a rengl6n 
seguido, tampoco pone en duda que "Ia pena sea un sufrimiento en si y que tenga 

que ser sentido como tal por el condenado. Pero es un sufrimiento proporcionado. 

47 GtUSEPPE BETTIOL, Instituciones de derecho penal y procesal, cit., p&g. 148. En contra: CLAUDIO 

HELENO FRAGOSO y CARLOS KüNSEMÜLLER, Revista de Ciencias pena/es de/ [nstituto de Ciencias Pena/es 

de Chile, cit., p<igs. 203 y 259, respectivamente. 
48 GoNZALO QUINTERD ÜLIVARES, "Deterrninaci6n de la pena y politica criminal", en Cuademos 

de Polftlca Criminal, cit., päg. 70; La nueva defensa social ha propugnado Ia protecci6n social, a 
traves de Ia protecci6n al delincuente, considerando que "La seguridad de la sociedad reside mc\s en 

un hombre socialmente adaptado que en los altos muros de la prisi6n" (IGNACIO MUNAGORRI LAGUIA, 

ob. cit., pAg. 103); ANTONIO BERISTAIN, sobre el tema dice: "EI tercer principio b3.sico del derecho 
criminal moderno es el humanitarismo. Todas las sanciones han de respetar Ia dignidad de la persona, 

han de ser humanas (nu/Ja poena sine humanitate)'' (Medidas penales en derecho contemportzneo, Madrid, 
Edit. Reus, S. A., 1974, p3.g. 88); HILDEKAUFMANN, en el mismo sentido: "La ejecuci6n penal humani

zada no solo no pone en peligro la seguridad y el orden estatal, sino todo lo contrario, mientras la 

ejecuci6n penal humanizada es un apoyo del orden y la seguridad estatal, una ejecuci6n penal deshumani

zada atenta precisamente contra la seguridad estatal. .. La seguridad pUblica crece mediante la humaniza

ci6n de la ejecuci6n penal porque esta humanizaci6n ayuda a eliminar una parte de la tensi6n social, 
lo cual, hoy en dia constituye Ia misi6n centrat de todos los esfuerzos en favor de Ia seguridad pUblica ... " 
(Principios 'para Ia rejorma de Ia ejecuci6n penal, cit., p3.gs. 18-29). 
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Est_a _es una exigencia suprema de Ia pena retributiva"49. Concepto este que resulta 
dlfJcii de aceptar, ya q~e no se ve c6mo una medida de sufrimiento moral pudiera 
resultar e~. compensacwn del dafio que representa Ia objetividad del delito 

0 
por 

Ia c_ulpabi11dad del ffilS'_I'O. No negamos, desde Iuego, que se pueda prescindir del 
caracter afl~ctlvo que tlene Ia pena. Diriamos que ello estä insito en ella, que es 
de su esenc1a, d~ su naturaleza, pero no de sus fines. Si el termino se utiliza en 
derec~o pe~al, s1 d1cha expresi6n es un complemento de Ja descripci6n tipica si 
el ~1ccwnano de Ia Real Academia Ia define como un castigo impuesto por autoridad 
legl!1ma al que ha com~tldo un dehto o falta, necesariamente tendriamos que concluir 
que Ia pena es una afl1cci?n, sufrimiento, un mal que se irroga a quien ha violado 

Ia ley. S1 ~uchas veces mve. de enmienda, si trae el arrepentimiento, si produce 
Ia correcc16n del culpable, s1 es como Ia "medicina del alma" · 1 d" · 
p , . . . . , segun o IJera 

LA TON, no por ello de]a de SlgrnflCar una inmensa carga de dolor, de padecimien-
to. Pero estos, no pueden ser los prop6sitos del magisterio punitivo, porque seria 

Ia en:rom~acwn de Ia venganza estatal. Ya BECCARIA, dos siglos atras, siguiendo 
las d1rectnces de los fil6sofos antiguos PROTAGORAS PLATÖN S"NEC 
d.. f ·, d • ' n A y otros 

IJO., re u~en ose a Ia. pena, que "el fin, pues, no es otro que impedir a1 reo caus~ 
nuevos danos a los cmdadanos, y retraer a los demäs de Ja comisi6n de otros iguales 
Luego deberän ser escogidas aquellas perras y aquel metodo de · 1 · 

d d 1 . 1mponer as, que 
~u~r a a a proporc16n hagan una impresi6n mas eficaz y mas durable sobre los 
ammos de los hombres y Ia menos dolorosa sobre el cuerpo del reo"'"· Con lo 
cual plante6 desd~ ese entonces Ia teoria unificadora de Ja pena, el sistema concilia
dor de las teS!S ffilxtas de Ia retribuci6n, prevenci6n especial y prevenci6n general 

que son Ia~ que se abren paso. en el derecho penal contemporaneo51, inscritas e~ 
el nuevo Cod1go Penal colombmno, el cual ni siquiera hablade "fines" d 1 
smo de "f ., " d. d e apena, 
., uncton , eJan o, eso si, a las medidas de seguridad los "fines de cur _ 

cwn, tutela y rehabilitaci6n" (art. 12). a 

49 ÜIUSEPPE BETTIOL Jnstitu ' 't , 
radelas penas'', dijo: ••No es t;'~r:~d~d c~~· tag. 150. CESARE BEcc;-RIA, al hablar sobre la ''dulzu
sino la infalibilidad de ellas . . as pe~a~ un~ de los mas grandes frenos de los delitos, 

inexorable .del juez, que para ~i; ~~;0~
0~~~~1=:~slta.uv~~:~~~::a 1~= .:~~~~r~~~i~t! aquen~. s(e;.eridad 

de los delitos Y de las penas, Buenos Aires, Edit. Atalaya 1945 ä 103) suave... ratado 
50 c . . p g. . 

~SARE BACCARIA, Ob. cit., pflg. 66. PLATÖN ya habia dicho· "No ca · · 
haya deh~quido, sino para que los demiis no delincan"' y SANTO ToMAs DE s~gamos. ~?rque algu~en 
no se castlga por castigar. EI valor de los casti . QUINO. En esta v1da 

~. l~grar.Ia seguridad pUbli~a y la .curaci6n ct~
0~~~~~~~: •• a~c~~a~~= ~~~n ;!~o~:~~::~:;:nde 

EJecuct6n penal y adaptact6n soctal en los paises en desarrollo" en La rejorma 1 1 
/sRA, 

en desarrollo, Mexico, Edit. Melo, S. A., 1978, pcig. 288). • pena en os pa es 

• 
51 

Sobre la teoria unificadora de Ia pena, cfr. HEINZ ZIPF, "Principios fund a1 " · 
pags. 189 y ss.; CLAUS RoxrN Probternos basicos cit pägs 19 33 34· S M apment es ... , c~t., 
a las b · ä 8 ... , ·• · • Y , · IR UIG, Introduccu:m 

ases ... , ctt., P gs. 1-91; FRANctsco MuNoz CoNDE Introducci6n al derech 1 · 
3:; G. QUINTEROÜLIVARES, Represi6n penal. .. , cit. p3.g 139· ÜIU V "o pe?a, ctt..' p3.~. 

~~~~~a~~~. 1~b:fe~:·_;~rr!~'uf~ j~:::co;5~n y hf7~~n:}e al i;roj~;;~ui;sJ/:;'Jne:~~c:/s:e;, e~~!~~; 
penal, Parte general, vol. I,' Barce'lona Edit B , ANS EINR!CH JESC!fECK, !ratado de derecho 

~o~~~~.c~~i~e. i:!~;. Pt.fs2~o~~g~E~~~~~~~L~N~~PB~~~~·, ~f~~r~; ::~!~~~d~~a ~~!~r% J~·~~j:,~~ 
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V. TEORiA UNIFICADORA DE LA PENA. CONFRONTACIÖN DOCTRINARIA 

El punitur non quia peccatum est, sed ne peccetur, tiene entonces un arraigo 
de siglos, estä euclavado eu la filosofia espiritualista mäs autigua de la humauidad. 
Y si bien es cierto que el derecho penal se ha olvidado de muchas de esas euseilanzas. 
por preferir mejor la represi6n a toda costa, el terrorismo punitivo, la deshumaniza
ci6n de las peuas, el trato cruel y degradante hacia los condeuados, desde hace 
algun tiempo han vuelto a surgir las iuquietudes sobre el criterio de prevenci6u 
especial que se debe teuer en cueuta no solo eu la determiuaci6u de Ia peua siuo 
primordialmeute en la ejecuci6u de la misma. Por ello ha dicho cou eufasis EDUAR
DO NovoA MONREAL: "No puede ponerse en duda que a lo Iargo del presente 
siglo las teorias relativas sobre Ia peua, conforme a las cuales esta se justifica por 
su utilidad para impedir Ia comisi6n de uuevos delitos (ne peccetur), han ido adqui
riendo cada vez mayor nilmero de adhesiones, y que la corriente a su favor ha 
sido tau vigorosa que ha llegado hasta abrir paso a un repudio de la pena como 
tal y a propugnar su sustituci6u por francos tratamientos de resocializaci6u ... " 52

• 

Hoy se hace especial hincapie sobre este aspecto, en consideraci6n a que en 
las cärceles y prisiones, sin un n!gimen interno adecuado a los fines positives de 
la peua, la mera privaci6n de la libertad en dichas coudiciones estimula la 
crimiualidad53. Lo cual hace peusar que, sieudo Ia cärcel crimin6geua, el hombre 
que delinque resulta ser muchas veces, por una doble via, victima de una doble 
iujusticia; Ia primera, cuando la sociedad, amurallada dentro de sus injustas estruc
turas, crea un impulso hacia la delincuencia; la segunda, cuando ya cometido el 
delito, el Estado favorece la reincideucia, cou sus politicas equivocadas en el trato 
a1 deliucueute, cuando lo olvida eu las prisiones y solo se preocupa por asegurar 
la privaci6u de su libertad'•. Es decir, cuando la ejecuci6u de Ia pena parte exclusi
vamente de presupuestos retributivos, de un obcecado criterio de pura represi6n. 

A esto se acercan algunas tesis que eufocan el problema "del derecho penal 
al derecho premial'', para concluir, como lo hace BETTIOL, enfilando sus baterlas 
contra la resocializaci6n, la que critica por ser un ''costoso procedimiento educati
vo", y porque no se comprende c6mo los delincuentes puedan recibir uu beneficio 
de esa uaturaleza, cuaudo no todos los hombres honestos tieuen la posibilidad 
y los medios de ser convenientemente instruidos, educados, profesionalmente 
preparados". Se duele por ello BETTIOL de que se presente esa sustancial discrimi-

52 EDUARDO NOVOA MONREAL, ob. cit., p!lg. 50. 
53 ÜONZALO QUINTERO ÜLIVARES, RepresiQn pena/ Y Estado de derecho, cit., pcig. 152. 
54 "EI funcionario de instituciones penitenciarias, hombre necesariamente dotado de gran cabeza 

y gran coraz6n, no debe reducirse a conocer y cumplir las ciencias juridicas, como algunos han hecho hasta ahora, sino que debe estudiar tambien las ciencias socio16gicas, hist6ricas, politicas Y ~con6micas. 
Dei conflicto dramätico entre ambas perspectivas nacer!l su nueva forma de pensar, senttr Y actuar. 
Buscarci siempre Ia Iiberaci6n continua del hombre y Ia mejora de sus estructuras". (ANTONIO BERIS. 
TAIN, "La c!lrcel como factor de configuraci6n social'', en Doctrina Penal, N° 2, 1978, p3.g. 287). 

55 "Dei derecho penal a1 derecho premial", en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis 
Jimenez de· AsUa, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1964, päg. 288. 
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naci6u entre el delincuente y el hombre houesto, por lo cual realmeute para el 
primero la pena se convertiria en un premio, lo que le permite sostener que "la 
tan mentada exigencia de una reeducaci6n es especulativamente insostenible, politi
camente absurda, präcticamente orientada hacia una radical transformaci6n de las 
estructuras y las finalidades del derecho peual"56. 

En Io que uo se puede coincidir, por eiementales razones de justicia, de humani
dad, de politica crimiual, y aun del derecho positivo, el cual no puede perder de 
vista al hombre, aun dentro de las rejas de uua cärcel y los altos muros de las 
prisiones, para propender hacia su resocializaci6n, bien proporcionändole facilida
des para el trabajo que no pudo conseguir en libertad y por cuya causa tal vez 
delinqui6, o dandole la oportuuidad de teuer acceso al estudio, a las fuentes de 
Ia cultura, cuyos iugredientes espirituales e intelectuales podriau coustituir en el 
futuro factores de inhibici6n hacia conductas antisociales. Por ello son de alabar 
legislaciones que, como Ia colombiaua, han cousagrado Ia redenci6n de las perras 
por el trabajo y el estudio, fuera de haber introducido en el estatuto procesal penal uua 
instituci6u tau benefica como lade Ia detenci6u parcial en el propio lugar de trabajo, 
con plena libertad fisica cuando se trate de determiuada categoria de infracciones 
y de reclusos, que permitan presumir que no se daräu a Ia fuga, por no ser muy 
grave la amenaza puuitiva coutra ellos. Dentro de dicho esquema procesal, a1 reo 
se le permite mantener su vinculaci6n al trabajo, con lo cual se evita su desocializa
ci6n, ya que podrä seguir velando por sus obligaciones y necesidades. Coutribuye 
tambien ello a manteuer la cohesi6n familiar y a crear un iucentivo para el buen 
comportamieuto del sindicado, deutro y fuera de la prisi6n57. 

Despues de leer a BEITIOL", quieu siempre deja el sabor amargo del retribu
cionista absoluto, llega V ASALLI para decirnos que Ia prevenci6n especial, ai igual 
que la retribuci6n y Ia prevenci6n geueral, sou "funciones fundamentales de la 

56 Ibidem, p<igs. 287 y 288. 
57 Art. 43 de la ley za de 1984, que modific6 el art. 451 del C. de P. P., sobre detenci6n parcial 

en el propio lugar de trabajo: "EI sindicado podr<i obtener que su detenci6n se cumpla parcialmente 
en el lugar de trabajo siempre que re(ma las siguientes condiciones: 

"I. Que se proceda por un delito cuya pena maxima no exceda de 5 afios. 
"2. Que no haya eludido su comparecencia al proceso. 
"3. Que no haya sido condenado o no registre tres o m<is sindicaciones por delitos intencionales de la misma naturaleza durante los cinco (5) afios anteriores a Ia solicitud de este beneficio. 
"EI beneficiado regresarä. al establecimiento carcelario inmediatamente despues de que termine 

sus Iabores diurnas o nocturnas. Si Ia persona sometida a detenci6n estuviere dedicada exclusivamente 
a las Iabores agropecuarias y hubiere cometido el delito en el municipio donde realiza sus actividades, 
permanecercl e:n el lugar de trabajo de lunes a viernes, siempre que por razones de Ia distancia no pueda regresar diariamente al establecimiento carcelario una vez terminada Ia jornada Iaboral ... ". 

• 58 .GIUSEPPE BETIIOL (Derecho penal. Parte general, Bogot<i, Edit. Temis, 1965, Instituciones ... , 
clt.) aftrma: " ... Y aun nosotros, retribucionistas declarados, exigimos una ejecuci6n humana e instruida 
porquc en el delincuente que expia debe ser visto, siempre, el hombre dotado de responsabilidad moral; 
pero no podemos admitir, en ning(m caso, que en Ia ejecuci6n de la pena se quiebre Ia proporcionalidad 
que debe existir entre las condiciones de Ia vida interna de Ia c<ircel y el nivel de vida del hombre medio 
que viva honestamente. Si a traves de un malentendido proceso de humanizaci6n de la ejecuci6n penai 
las condiciones de vida del preso dentro de la c<ircel debiesen, aunque mä.s no sea igualar las que tenia 
fuera de ella, sufriria la pena misma en su naturaleza retributiva y aflictiva y, por Io tanto en su 
esencia moral... ("Dei derecho penal al derecho premial", cit., pägs. 291 y 292). ' 
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pena". Al referirse a la primera anota que negar dicha funci6n, "o pretender dejarla 
relegada como funci6n secundaria, accesoria o de efecto colateral a la pena, equival
dria a negar no solo el irresistible desarrollo de todo el derecho penal sino a d.escono
cer una realidad que estuvo presente entre los fil6sofos, los juristas y los legisladores, 
de toda epoca y pais"59. 

Consecuente con estas ideas, el mismo VASALL! enuncia la tesis bien sugestiva 
de que la retribuci6n no deba ser un fin en si misma, sino un medio que consienta 
la realizaci6n de los fines de prevenci6n especial60, con lo cualla funci6n retributi
va de la pena alcanza una dimensi6n mäs humana y mäs razonable. La alcanza, 
porque de no proponerse esos fines rehabilitadores, reeducativos, resocializadores, 
la pena no llegaria a desbordar el significado de ser una real venganza del Estado, 
un instrumento al servicio exclusivo de la represi6n, un castigo sin piedad contra 
quien cedi6 a la tentaci6n del delito por falta de control de sus frenos inhibitorios. 
Si se les abandonara, si no se les "premiara", segUn la critica de BETTIOL, con 
tratamientos encaminados a la reinserci6n en la comunidad, la convivencia social 
se resentiria mäs todos los dias por dichas causas. 

El hombre sigue siendo arcilla moldeable, dep6sito de ingredientes morales 
y espirituales que tal vez no hayan aflorado en su personalidad, pero que estän 
alli listos para emerger cuando tengan una buena motivaci6n. Y esta motivaci6n 
tienen que darla el Estado y los administradores de justicia, el primero al conformar 
la ley y los segundos al aplicarla con sentimiento vivo de humanidad. Una pena 
injusta, una pena arbitraria, bien por razones de Estado, por prevaricato del juez, 
por error judicial, ademäs de la inseguridad juridica que produce en la sociedad, 
puede ella misma ser factor crimin6geno con respecto a quien la sufre. Su rebeli6n 
contra ella, despues de haber agotado todos los recursos legales para impugnarla, 
estaria justificada. Pero el hombre que advierte que en la determinaci6n y ejecuci6n 
de la pena en su contra se le ha tratado con justicia, con profundo respeto a su 
dignidad humana, que, a excepci6n de la perdida de los derechos inherentes a la 
condena misma, no se le han negado los esenciales a la persona, estarä mäs preparado 
para un reingreso pacifico a la sociedad que aquel a quien se ha tratado de una 
manera diferente. Pero como esto es la excepci6n en el mundo carcelario y peniten
ciario de hoy, HANS-HEINRICH JESCHECK, ha tenido que decir que "en todo el 
mundo se advierte un escepticismo creciente freute al valor pedag6gico de la pena 
privativa de libertad y, por ello, se tiende a su sustituci6n por otras penas o por 
un tratamiento en libertad ... En esta linea, se intenta adaptar la sanci6n a la persona
lidad del condenado, propulsar el tratamiento en libertad, acompailar la pena de 
medidas asistenciales de tutela social, encaminar la ejecuci6n de la pena a la resociali
zaci6n del condenado, facilitar a los excarcelados el regreso a la sociedad y recordar 
a est~ su parte de responsabilidad para con el delincuente"•t. Pero esta sociedad, 

s9 GJULIANO VASALL!, "Funciones e insuficiencia de Ia pena", en Estudios juridicos en homenaje 
al prof Luis Jimenez de AsUa, cit., pägs. 367 y 368. 

60 Ibidem, päg. 388. 
61 HANS HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. 1, Barcelona, Edit. 

Bosch, S. A., trad. de Mir Puig y F. Mufioz Conde, 1981, p<'i.g. 19. 
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como es bien sabido, no ha querido admitir la trägica verdad de que por las injustas 
estructuras que protege, ella misma frecuentemente ha cultivado los germenes de 
Ja criminalidad. Alli ha tenido por lo tanto la criminologia un dramätico escenario 
para estudiar las causas de la delincuencia62. 

La justicia de la pena no puede ser entonces a la manera kantiana, o como 
lo pretende BETTIOL, libre de toda consideraci6n finalista, agotada en su sola apli
caci6n retribucionista, sino que tiene que ofrecer otras perspectivas, no a la satisfac
ci6n de los intereses juridicos violados, no a la compensaci6n del dailo causado 
a la sociedad con el delito, sino al favorecimiento de la personalidad del reo, no 
solo para procurar que su condena le cause el menor sufrimiento moral y fisico 
posible, sino para reavivar en el sentimientos positivos hacia la convivencia social. 
Por ello JESCHECK considera que retribuci6n y prevenci6n no son polos irreconci
liables y opuestos, ya que por la primerase debe conminar y aplicar para compensar 
la culpabilidad por el delito cometido, y por la segunda, buscar el resultado preventi
vo de una forma justa63. Pero un verdadero sentido humanista de la prevenci6n 
especial lo encontramos en el pensamiento formidable de JUAN BUSTOS RAMfREz: 
"La importancia de la prevenci6n especial es haber puesto su acento sobre el indivi
duo considerado como tal en sus particularidades y no referirse solamente a un 
ser abstracto e indefinible como en el caso de la teoria retributiva y de prevenci6n 
general. En ese sentido esta direcci6n tiene un caräcter humanista, pues pretende 
un encuentro con el hombre real. Por otra parte con ello despoja a la pena de 
su caräcter mitico moralizante, ya que de lo que se trata es simplemente de adecuar 
Ia pena a esas particularidades del sujeto para volverlo nuevamente util a la sociedad 
o por lo menos para que no la perjudique ... "64. 

Conviene entonces pensar en lo que ya de por si representa el proceso penal 
aperras con una detenci6n preventiva, para que asi lleguemos a las nefastas conse
cuencias de la condena y la mejor manera de encararlas. Aun antes de la condena 
definitiva, el proceso mismo ya significa para el reo un duro quebranto, un fuerte 
traumatismo moral en su vida y en la de su familia. La simple captura espectacular, 
una indagatoria conocida por la opini6n publica o unos pocos dias de privaci6n 
de la libertad, ya han podido dejar un estigma, un bald6n, un antecedente de ignomi
nia. Entonces ese estigma seria naturalmente mayor con la condena•s, por lo cual 

62 ENRIQUE GIMBERNAT ÜRDEIG, sobre el tema de Ia sociedad culpable en la producci6n de Ia delin
cuencia, expone: "No nos sentimos 'superiores' porque no sabemos que es Io que ha Uevado a una 
persona a delinquir y porque no sabemos hasta que punto hemos sido nosotros mismos, la sociedad, 
los que hemos condicionado un delito del que aparentemente solo uno es responsable .. .'' (Estudios 
de derecho penal, cit., p;lg. 68): -

63 H. H. JESCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. 1, cit., p<'i.g. 95. 
64 JUAN BusTos RAMfREZ, Bases crfticas de un nuevo derecho pena/, Bogota, Edit. Temis, 1982, 

pägs. I69 y 170. 
65 Sobre el estigma del condenado ha dicho ANTONIO BERISTAIN: "Cualquiera que sea la voluntad 

de _los jueces, las perras que imponen dan lugar a una estigmatizaci6n social de las personas que son 
Objeto -y a veces nada mas que eso, 'objeto'- de ellas. Esta desvalorizaci6n de los delincuentes 
con?~nados es una causa de repudiaci6n de las obligaciones sociales y, por tanto, de reincidencia" 
(G_nsls del cferecho represivo, Madrid, Edit. Cuadernos para el di3.logo, S. A., 1977, p<'i.g. 63). En el 
m1smo sentldo CARLOS A. ELBERT, "Historia y crisis de la pena de prisi6n", en Nuevo Foro Pena/, 
No 18, Bogota, Edit. Temis, p3.g. 180. 
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un sentimiento humanitario no mäs que fuera, deberia permitir que el caräcter 
retributivo de la pena, el que ya por su esencia y naturaleza representa un mal, 
un castigo, no se considere como un fin en si mismo, sino como un medio en 
Ia prevenci6n de nuevos delitos. 0 dicho de otra manera: que el caräcter retributivo 
de la pena termine en el momento en que empieza su ejecuci6n, a partir de lo 
cual, bien el juez en las legislaciones en donde tiene facultades de vigilar Ia ejecuci6n 
de Ia pena y tomar medidas al respecto, o las autoridades penitenciarias, solo debe
rian tener por misi6n Ia recuperaci6n del delineuenie para Ia sociedad66. Por ello, 
a nuestro juicio con entera raz6n, FAUSTO COSTA ha podido decir que ''no parece 
que pueda hoy ponerse en duda que Ia pena, considerada en su fin, sea sobre 
todo prevenci6n ... Resumiendo, Ia pena es represi6n en cuanto a su naturaleza 
objetiva, sufrimiento en cuanto a su naturaleza subjetiva, prevenci6n en cuanto 
a su fin principal. La· modalidad, los caracteres y los fines secundarios -retribuci6n, 
expiaci6n, intimidaci6n, enmienda- pueden deducirse fäcilmente de Ia naturaleza 
y del fin principaJ"67. 

Desde luego que a todo lo Iargo de Ia historia de Ia pena, Ia teoria de Ia 
prevenci6n especial ha recibido sus objeciones. La mas acentuada critica proviene 
de KANT, cuando dice que "el castigo nunca debe ser administrado simplemente 
como un medio para promover otro bien, ya sea con respecto al criminal mismo, 
ya sea con respecto a Ia Sociedad Civil, sino que en Ia mayoria de los casos debe 
ser impuesto solo porque el sujeto sobre el que recae ha cometido un crimen ... 
Primeramente debe ser encontrado culpable y castigable, antes de que pueda existir 
algim pensamiento de sacar de su castigo un beneficio para '" mismo o para los 
demas ciudadanos"68; siendo esta Ia concepci6n retributiva absoluta de Ia pena 
(quia peccatum est). 

La filosofia y el derecho penal han interpretado de diversa manera el postulado 
kantiano, unos desde el punto de vista de su defensa, y otros, de su repudio. De 
todas maneras aparece claro en su pensamiento que Ia retribuci6n no debe servir 
como medio para Ia prevenci6n especial ni general. Se excluye, por asi decirlo, 
Ia intimidaci6n como fin, tanto para quien ha violado Ia ley y sufre los rigores 
de Ia pena, como para quienes a traves de Ia misma condena puedan ser molivados 
para no caer en el delito. Por otra parte, con dicha teoria, aplicada al derecho 
penal moderno, no habria posibilidades al momento de Ia determinaci6n de Ia pena, 
o mejor, de Ia declaratoria judicial de culpabilidad, de conceder subrogados penales, 
como los del perd6n judicial o suspensi6n condicional de Ia pena, ni, en una etapa 

66 FRANCESCO CARNELUTTI, al impugnar Ia funci6n retributiva de la pena, ha dicho: "Par eso Ia 
opini6n de que la pena infligida a los hombres tenga funci6n retributiva es, mäs que grotesca, impia. 
Sorprende, por desgracia, que mas de un serio estudioso no advierta, ante todo, cuän ridiculo sea 
definir como retribuci6n lo que a un homicidio o a un latrocinio hace corresponder un determlnado 
nUmero de ailos, de meses, de dias de reclusi6n" (Cuestiones sobre el proceso pena/, trad. de Santiaga 
Sentis Melendo, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1961, päg. 100). 

67 FAUSTO CosTA, EI delito y Ia pena en Ia historia de lajilosojfa, Mexico, Edit. Hispanoamerica
na, 1953, pag. 284. 

68 Cita de NIGEL WALTER, "La eficacia y justificaci6n moral de la prevenci6n", en Cuadernos 
de Po/[tica Criminaf, N° 11, pAg. 141. 
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mäs avanzada, Ia libertad condicional, sustitutivos penales que estan arraigados 
en Ia conciencia juridica de hoy, y, por lo tanto, en las legislaciones penales. Tarnpo
co podrian intervenir muchas otras medidas alternativas de Ia pena que no podemos 
explicar ahora, como Ia "diversi6n" en los Estados Unidos; Ia "community servi
ce' •, en Inglaterra; Ia advertencia con reserva de pena, despues de probada Ia culpabi
Iidad, lo que fue propuesta del Proyecto Alternativo de C6digo Penal alemän; 
sustituci6n de perras privativas de libertad por perras pecuniarias; prestaci6n de 
trabajo en ob ras publicas; Ia "probation", forma de condena condicional en EE. 
UU. e lnglaterra; Ia "parole", equivalente a nuestra libertad condicional, despues 
de haber cumplido parte de Ia pena; el "sursis", sistema franco-belga, el cual peimite 
el pronunciamiento y determinaci6n de Ia sanci6n, pero aplazändose Ia ejecuci6n 
de Ia misma; las ''medidas de control social o comunitario'', propias de las legislacio
nes socialistas; la "suspensi6n provisional de Ia formulaci6n de Ia acusaci6n", por 
parte del Mirristerio Fiscal, como en Belgica, evento en el cual ni siquiera se Ilega 
al reproche de culpabilidad, etc. ••. 

En el derecho penal contemporaneo se han hecho sentir igualmente las objeciones 
a Ia teoria de Ia prevenci6n especial, cuyo anälisis tampoco podemos hacer ahora, 
por lo cual haremos Ia enunciaci6n de las mas importantes: deja al particular a merced 
ilimitadamente de Ia intervenci6n estatal; aun en los delitos mas graves, no tendria 
que imponerse Ia pena si no existe peligro de repetici6n; el finde una adaptaci6n social 
forzosa medianie una pena, no contiene en si misma una legitimaci6n7o; se quiebra 
Ia proporcionalidad que debe existir entre las condiciones de vida interna de Ia cärcel 
y el nivel de vida del hombre medio, que vive honestarnente; Ia pena sufriria en su 
naturaleza retributiva y aflictiva y, por lo tanto, en su esencia moral, si las condiciones 
humanitarias del preso dentro de Ia cärcel, fueran siquiera iguales a las que tenia fuera 
de ella7I; deberia dejarse totalmenie sin castigar al delineuenie ocasional; habria que 
imponer al delincuente que hubiere cometido un delito de poca gravedad, pero que 
denotare una especial peligrosidad y tendencias criminales, importantes medidas de 
seguridad o terapeuticas que no estarian en relaci6n con Ia importancia del hecho 
cometido72; parte de Ia base o consideraci6n del delineuenie como un ser peligroso 
socialmente; en su base hay una falta de etica social fundamental en cuanto se instrumen
taliza al hombre para los fmes del Estado, con lo cual se le cosifica y se pierde el 
respeto por su dignidad, que es uno de los pilares del Estado de derecho; si bien es 
humanista, en cuanto se dirige al hombre real, no lo es necesariamente en cuanto 
lo respete en su dignidad, pues justarnenie puede significar Ia mayor violaci6n posible 
a su personalidad, en cuanto a trasformarle su mismidad, su consciencia; puede represen
tar el mäximo de deshumanizaci6n y absolutismo arbitrario, al querer imponer solo 
una verdad, una determinada escala de valores y prescindir de Ia minoria o Ia 
divergencia 73. 

69 Cfr. H. H. JESCHECK, "EI marco internacional de Ia reforma penal", en Doctrina Penal, N° 
7, cit., p:lgs. 471 a 474. 

7o CLAUS RoxiN, Problemas btlsicos ... , cit., pä.gs. 16 y 17. 
71 G. BEITIOL, "Dei derecho penal al derecho premial", cit., p:lgs. 291 y 292. 
72 H. H. JEscHECK, Tratado ... , vol. 1, cit., pAg. 103. 
73 JuAN BUSTOS RAMiREZ, Bases criticas de un nuevo derecho penal, cit., p:lgs. 168-170. 
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Tanta eontroversia eomo Ia que ha suscitado el estudio filos6fieo Y juridieo 
de Ia pena, para desentrafiar su esencia, su naturaleza, sus funciones, sus fines, 
ha conducido casi a un consenso en una teoria unificadora, que sin olvidar el criterio 
retributivo, se trace fines de prevenci6n, tanto general como especial, en la bUsqueda 
de una mejor justicia penal, asi algunos consideren Ia antinomia, la incompatibilid3.d 
entre retribuci6n y prevenci6n. De todas maneras, la pena Iimitacta en su gravedad 
por Ia eulpabilidad (retribuci6n), el fin de Ia misma en Ia resocializaci6n del delin
euenie (prevenci6n especial), e intimidaci6n a los eomponentes del grupo social, 
como una fuerza de disuasi6n de Ia eondueta delictuosa (prevenci6n general), eonsti
tuye en conjunto una teoria sincretica de Ia pena, una concepci6n pluridimensional 
de Ia misma, que a nuestro juicio permite Ia aplicaci6n de ella en una forma mils 
justa y razonable74. Por ello consideramos un acierto el heeho de que se hubiera 
acogido en el nuevo C6digo Penal eolombiano, a pesar de las critieas de HERNAN· 
DO LEÖN LONDONO BERRiO, euando dice: "EI artieulo 12 del nuevo C6digo Penal, 
que prescribe como funciones de Ia pena Ia retribuci6n, Ia prevenci6n, Ia proteeei6n 
y Ia resoeializaci6n, aeoge con ello una teoria unificadora por adicci6n de Ia pena, 
plurifinalistica, que tiene el ineonveniente de no decir claramente en que situaciones, 
a pesar de Ia culpabilidad, el legislador estä dispuesto a renunciar a Ia pena, por 
no ser necesarias Ia resocializaci6n o la prevenci6n. La creaci6n de una teoria unifica
dora dialectica, que resuelva coherente y eficazmente Ia relaci6n de estos diferentes 
fines de Ia pena, es un trabajo que demanda apremiantemente nuestra präetiea 
judicial' '75. 

VI. CULPABILIDAD Y PENA 

No obstante el cuestionamiento que de vez en cuando se hace al principio 
de eulpabilidad, seguimos creyendo que todavia el derecho penal habnl de demorarse 
para sustituirlo. Entonees, si Ia medida de Ia eulpabilidad sei!ala ellimite superior 
de Ia pena, tesis pacifiea en Ia doctrina, ello significa en el fondo y en Ia practiea, 
una extraordinaria garantia para el delincuente, ya que para invertir el principio, 
Ia pena no puede sobrepasar los limites de Ia culpabilidad, porque si asi pudiera 
oeurrir, constituiria un aeto arbitrario, de Ia mäs repudiable injusticia. Es asi un 
principio proteetor de los intereses juridicos del reo; es Ia seguridad juridica de 
que el Estado no puede extralimitarse en su contra al determinar Ia pena, Ia que 
en su calidad y duraci6n no puede exceder las previsiones legales. Es una garantia 

74 A favor: S. MIR PUio, Jntroducci6n ... , cit., päg. 81; H. H. JESCHECK, Tratado ... , cit., päg. 
103; con critica, pero aceptändola como dominante: F. MuJ\lozCoNDE, Introducci6n ... , cit., päg. 35; G. 
QUINTEROÜLIVARES, Represi6npenal ... , cit., päg. 139; GIUUANOVASALLI, "Funciones e insuficiencias 
de Ja pena", cit., päg. 350. En COntra: E. BACIGALUPO, citado por D. M. LUZÖN PENA, "Antinomias 
penales ... ", cit., päg. 589; C. RoxiN, Probiernos btisicos ... , cit., päg. 19. 

75 HERNANDO LEON LüNDONO BERRfü, EI error en Ia rnoderna teorfa del delito, Bogotä, Edit. Te
mis, 1982, pägs. 151 y 152. 
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del Estado de derecho, a Ia eual no se puede renunciar sin caer en el despotismo, 
en el mas odioso terrorismo penol6gico. Sin dieho principio de eulpabilidad en 
el ordenamiento juridieo de un pais, Ia libertad individual estaria permanenterneute 
amenazada, y las penas solo obedeeerian a las cambiantes circunstancias sociales 
y politieas del momento, euando no al eapricho de quienes las impusieron. Violaria 
el principio de legalidad: nullum crimen nul/a poena sine lege. Sin ese Iimite se 
podria llegar a los mas grandes absurdos, contrasentidos e injusticias; como seria, 
por ejemplo, si en virtud de Ia prevenei6n general resultare aconsejable sancionar 
con elevadas penas delitos de poea gravedad, en virtud de su freeuencia en el medio 
social; o si con el criterio de Ia prevenci6n especial, pudiera aparecer conveniente 
Ia imposici6n de penas muy altas para quienes cometan delitos de poca entidad 
lesionadora de los derechos e intereses juridicos tutelados por Ia norma penal, solo 
porque el delineuenie ha sido un reincidente, un profesional de Ia delincueneia 
y que por sus condenas anteriores no hubiere dado demostraciones evidentes de 
su resocializaci6n y enmienda. 

Pero si como no puede prescindirse de Ia importante garantia de que Ia pena 
no puede rebasar Ia medida de Ia culpabilidad, surge Ia controversia sobre si puede 
quedar por debajo de Ia misma. Para unos, como ROXIN7•, Ia pena puede quedar 
por debajo de Ia eulpabilidad, como en el easo del delineuenie primario y euando 
Ia condena se haya impuesto por un delito de poea gravedad; otros, como 
MAURACH77, sostienen que si Ia medida de Ia pena pudiera ser inferior a Ia culpa
bilidad, se volverian ilusorios los fines de Ia prevenci6n general y Ia enmienda del 
reo. Posici6n esta que no nos parece aeertada, porque si Ia misma ley, en easos 
especiales, considera que hay cireunstaneias en que Ia pena deba estar por debajo 
de Ia culpabilidad, es porque el legislador subjetivamente apreci6 que eon ello 
no se afectaria ninguna de las dos prevenciones. 

Precisamente algunos subrogados penales tienen un claro y especifieo earäeter 
de prevenci6n espeeial, como cuando Ia poea gravedad del hecho punible, Ia redueida 
amenaza punitiva que eontiene, Ia personalidad del procesado y Ia naturaleza y 
modalidades del heeho imputado, permiten al juez suponer que el condenado no 
requiere de tratamiento penitenciario, eomo en Ia eondena de ejeeuci6n condicional 
seglin Ia legislaei6n colombiana. En cuyo caso eonviene mäs a su personalidad 
que Ja pena impuesta no tenga que ser cumplida, que se le perdorre mediante eierlas 
condiciones cuando ya se este en el regimen de libertad. De donde resulta que 
el condenado asi favoreeido por Ia ley resultaria, muy por el eontrario, perjudieado 
con el cumplimiento de Ia pena, ya que esta no tendria respecto a el ningun fin 
de prevenci6n especial, por tratarse de una persona que seguramente no volveria 
a delinquir, ya que su delito fue ocasional, consecuencia de las apremiantes circuns
tancias en que se vio; o porque el motivo que tuvo para delinquir solo era uno 

76 C. · ROXIN, Probiernos btisicos ... , cit. pägs. 27-30; el mismo, Iniciaci6n ol derecho penal, cit., 
pägs. 49, 68 y 146; y en "Prevenci6n y determinaci6n de ta pena", cit., pägs. 56 y 68. 

77 REINHART MAURACH, Trotado de derecho penal, edic. cit., pägs. 636 y ss. 
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muy especial y ya ha desaparecido con el hecho cumplido. En estos casos, buscar 
en Ia pena una prevenci6n especial seria tal vez contraproducente, error de politica 
criminal. Asi se podria llegar a extremos perniciosos para Ia personalidad misma 
del delincuente, como serian los de que ai no necesitar de una resocializaci6n, por 
obligarsele a pagar una pena corta e innecesaria, podria salir de Ia prisi6n con 
tendencia a seguir en el delito, por Ia nociva influencia del centro de reclusi6n. 
Se contaminaria quizäs de inclinaciones criminales que antes no tenia; sus frenos 
inhibitorlos podrian debilitarse en el contacto con peligrosos y habituales antisocia
les; el mismo caldeado y agresivo ambiente de Ia prisi6n podria alli mismo hacerle 
caer en una nueva modalidad delictiva o reincidir en Ia misma. 

De lo anterior se puede perfectamente concluir que si Ia pena muy frecuentemen
te podria quedar por debajo de Ia culpabilidad, ello, en lugar de ir contra considera
ciones de prevenci6n especial y general, como lo pensara MAURACH, resultaria 
en provecho de esa misma prevenci6n, principalmente de Ia especial. Esta se favore
ceria precisamente con la no imposici6n de una pena, con Ia no ejecuci6n de Ia 
misma, con su rebaja o su sustituci6n, segun sean las previsiones legales. Tal vez 
Ia prevenci6n general pudiera resultar afectada un poco, pero no seria justo ni 
humano que en perjuicio del propio reo se sacrificara el sano espiritu de Ia prevenci6n 
especial en su favor, para que Ia general se abriera camino con Ia imposici6n severa 
e intransigente de Ia pena. Es el obligado riesgo que debe correr y el precio que 
debe pagar Ia sociedad, cuando ante Ia ninguna necesidad de que el reo sufra una 
privaci6n de su libertad, se prefiera Ia elecci6n de una medida que preserve Ia 
personalidad del reo7s, a los fines de evitar su desocializaci6n. 

Corno lo ha dicho ROXIN, es "criminol6gicamente deseable y juridicamente 
admisible imponer una pena orientada hacia Ia prevenci6n especial, inferior a Ia 
que corresponderia por Ia culpabilidad"79, pensamiento que ya habia sido compar
tido por BAUMANNso y que JESCHECK lo plantea asi: "Mientras que Ia funci6n 
fundamentadora y limitadora de Ia pena por el principio de culpabilidad no se 
halla fuera de toda duda, Ia cuesti6n de hasta que punto Ia pena pueda atenuarse 
por debajo de Ia medida de Ia culpabilidad por razones de prevenci6n especial, 
se encuentra entre los problemas mas discutidos de Ia actual Ciencia del Derecho 
Penal"Bt. 

Asi fuera cierta Ia afirmaci6n anterior, nosotros creemos que el criterio de 
Ia prevenci6n especial en el tratamiento de Ia pena se ha abierto ya un amplio 

78 HEINZ ZIPF, afirma: "Mientras que la teoria de Ia pena exacta resulta insuficiente desde el pris
ma politico-criminal, por e1 contrario, Ia prohibici6n de sobrepasar Ia culpabilidad abre un enorme 
margen de acci6n politico-criminal ai juez a Ja hora de determinar la pena. SegU.n esta otra concepci6n, 
Ia valoraci6n de Ia culpabilidad solo fija un limite mäximo dentro del marco penal tipico. De alli que 
esta teoria permita al juez, en el caso concreto, imponer una pena muy inferior a Ia que exigiria Ia 
culpabilidad, si estima como especialmente favorable Ia prognosis social del delincuente y no considera, por ello, necesario ejercer sobre eiia prevenci6n especial..." (Principiosfundamentales de Ia determina
ci6n de Ia pena, cit., päg. 193). 

79 C. RoxiN, Prevenci6n y determinaci6n de Ia pena, cit., päg. 255. 
80 JüRGEN BAUMANN, ob. cit., päg. 35. 
81 H. H. JESCHECK, Tratado ... , vol. I, cit., pä.gs. 31 y 32. 
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camino en Ia legislaci6n universal. Pero vamos a concretarnos a Colombia. Veremos 
entonces c6mo el caracter retributivo de Ia pena se atempera considerablemente 
en nuestra legislaci6n penal, con miras principalmente a Ia prevenci6n especial. 

VII. LA PREVENCIÖN ESPECJAL EN LA LEGJSLACIÖN PENAL 
Y PROCESAL COLOMBIANA 

1. EI principio rectorde/ art. 12 de/ C. P.-En primer lugar, tenemos el princi
pio rector del C6digo, en cuyo art. 12 se determina que "Ia pena tiene funci6n 
retributiva, preventiva, protectora y resocializadora", postulado insoslayable de 
Ja nueva legislaci6n penal y que tiene su cabal desarrollo en el art. 61 del mismo 
estatuto, cuando sei\ala que los criterios que debe teuer el juez para aplicar Ia 
pena, son los de Ia "gravedad y modalidades del hecho punible, grado de culpabili
dad, las circunstancias de atenuaci6n o agravaci6n y Ia personalidad del agente". 
Es decir, que se sanciona segun el mayor o menor contenido del injnsto, Ia mayor 
o menor culpabilidad en el hecho punible (dolo, culpa o preterintenci6n), todo 
esto sin desconocer, a los fines de Ia prevenci6n especial, Ia personalidad del reo, 
sobre quien debe proyectarse una politica resocializadora, si fuere necesario, respe
tando siempre los fueros de su conciencia y dignidad humana. Esto excluye natural
mente el que de una manera exclusiva Ia medida de Ia pena tenga como Iimite 
Ia medida de Ia culpabilidad, lo que significaria un retribucionismo absoluto, que 
no lo tuvo tampoco el C6digo Penal del ai\o treinta y seis. Por ello, con toda 
raz6n ha dicho EUGENIO RAOL ZAFFARONI, refiriendose a nuestra legislaci6n penal 
vigente. "Una prueba dogmatica de que en el C6digo Penal no funciona Ia culpabili
dad como culpabilidad de autor ni en el delito ni en Ia cuantificaci6n de Ia pena, 
es que el articnlo 61 menciona Ia 'personalidad del agente' en forma independiente 
de Ia culpabilidad, es decir, las consideraciones de prevenci6n especial son, en Ia 
ley penal colombiana, ajenas a Ia culpabilidad del agente"82. 

2. Las instituciones procesales y Ia prevencion especial. Pero si lo anterior fuera poco 
para enfatizar en Ia posici6n "preventivista" de nuestro estatuto punitivo, un mas 
concreto desarrollo de los principios anteriores se puede apredar en algunas institu
ciones penales. Precisamente cuando Ia resocializaci6n, por las circunstancias espe
ciales de Ia personalidad del delincuente, no se hace necesaria, o porque dichas 
condiciones presumiblemente se adquieran durante el cumplimiento parcial de Ia 
pena, vienen a funcionar en su favor los subrogados penales de Ia suspensi6n condi
cional de Ia ejecuci6n de Ia sentencia condenatoria o de Ia libertad condicional. 
Por esto procede repetir que si Ia medida de Ia pena tiene como marco el grado 
de culpabilidad, en el caso de los subrogados citados, no se hace necesario agotar 

81 EuGENIO RAüL ZAFFARONI, "Ejemplarizaci6n, prevenci6n general y cuantificaci6n penal", en 
Revista del Co/egio de Abogados Penalistas del Volle, N° 8, Cali, 1983, päg. 51. 
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retributivamente ellimite maximo de Ia pena, pudiendose en el primer caso suspender su ejecuci6n Y en el segundo atemperarla con su disminuci6n. Y por lo que se refiere concretamente a Ia condena de ejecuci6n condicionaiBJ, que de por si tiene una connotaci6n de prevenci6n especial, a Ia pretensi6n de atribuirle cualquier acento retribucionista, se podria contestar, con algunos, que desde el momento en que se dicta Ia sentencia, esta ya deja de tener caräcter retributivo, o que el mismo proceso penal adelantado y Ia misma condena, aun sin ejecutarse, ya constituyen una suficiente retribuci6n en los delitos de poca gravedad••. 
En defensa de estos mismos subrogados de Ia legislaci6n colombiana, el jurista espafiol JUAN C6RDOBA RODA ha conceptuado, de lege jerenda: " ... uno de los postulados a los que Ia evoluci6n de Ia doctrina penal ha conducido, es el de Ia procedencia de renunciar a Ia pena resultante de Ia estimaci6n de un delito como acci6n tipica, antijuridica y culpable, en todos aquellos casos en que dicha sanci6n deja de ser necesaria. En tfrminos generales, una tal renuncia puede manifestarse, o en Ia inejecuci6n total de Ia pena, o en una disminuci6n de esta por debajo del marco fijado por el principio de adecuaci6n entre el desvalor del acto y Ia gravedad de Ia sanci6n"85. Este es el criterio que inspira al nuevo C6digo Penal colombiano, porque, ademils de otros requisitos, para que sea viable judicialmente Ia condena de ejecuci6n condicional se requiere que "el condenado no requiera de tratamiento penitenciario". Y por cuanto se refiere a Ia libertad condicionai••, ademäs de las otras exigencias que trae Ia ley, se requiere que Ia personalidad del reo, su buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente su readaptaci6n social. Es decir, cuando se considere que el reo ya tiene Ia aptitud suficiente para hacer su reingreso a Ia comunidad social y convivir arm6nicamente con ella. 

• 83 Art. 68 del C. P.: "En la sentenda condenatoria de primera, segunda o de Unica instancia, el JUez poct:a de oficio .o a petici6n del interesado, suspender la ejecuci6n por un periodo de prueba de das a cmco afios, s1empre que se reUnan los siguientes requisitos: "1. Que la impuesta sea de arresto o no exceda de tres afios de prisi6n. "2. Que su personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible, permitan a1 juez suponer que el condenado no requiere de tratamiento penitenciario". 
84 Por lo cual ha dicho FRANCEsco CARNELVITI: ''EI juicio penal es pena, porque la pena es dolor. EI concepto de pena, sintesis de sus tres momentos (etiol6gico, ontol6gico y teleol6gico), en fin de cuentas se concentra en el misterio dei dolor como transito del mal a1 bien: per crucem ad lucem. Todo dolor, probabiemente, tiene esta funci6n; pero solo en eiertos casos los hombres lo advierten; la pena, acaso, es aquei dolor cuyo caracter teleol6gico les es patente. Dolor infligido para redimir al delincuente o para reprimir el delito es la misma cosa ... " (ob. cit., pag. 396). 85 _JuAN CöRDOBA RODA, Culpabilidad y pena, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, päg. 55; y agrega en pägma 54: " ... EI pretender que las penas privativas de libertad sean europlidas en todos los casos en los que se esili?e cometido un delito, sin admitir Ia posibilidad de que se prescinda de Ja imposici6n de ellas o se rebaJe Ia duraci6n en atenci6n a su- ineficacia cuando no a sus nefastos efectos conlleva el intolerable perjuicio de la imposici6n de un castigo, o inlltil, o causante, incluso, de irreparabl;s males''. 86 Art. 72 del C. P., sobre libertad condicional: "EI juez podrä conceder Ja Iibertad condicional al condena~o a la pena de arresto mayor de tres afios o a la de prisi6n que exceda de dos, cuando haya cumplido Jas das terceras partes de la condena, siempre que su personalidad, su buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente su readaptaci6n social". 
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A. Suspensi6n condicional de Ia ejecuci6n de Ia sentencia 
(C. P., art. 68) 

La suspensi6n condicional de Ia pena ha servido primordialmente para resolver problemas de politica criminal, como los de Ia inconveniencia resultante de Ia ejecuci6n de penas cortas, de Ia cual podria derivarse un perjuicio inutil para el condenado, innecesario para Ia sociedad, ya que, en primer lugar, o no necesitaria de Ia intimidaci6n, ni, por lo tanto, de Ia resocializaciön, o, aun pudiendo necesitarla, seria insuficiente para ello el corto periodo de Ia pena impuesta; y en segundo Jugar, porque el reo de buenas costumbres, de s6lidos principios morales, el delincuente ocasional, Ia persona que probablemente no volveria a encontrarse con los mismos motivos que lo indujeron a de!inquir, estaria expuesto, con el cumplimiento de Ia pena, a salir de prisi6n con sus frenos inhibitorlos debilitados, que podrian colocarlo en peligro de reincidir. Por este aspecto, Ia ley penal colombiana se ha colocado en una posici6n de avanzada, pues permite Ia concesi6n del subrogado para las penas de arresto hasta cinco afios, que es el Iimite maximo que permite dicha sanci6n, y las de prisi6n que no excedan de tres afios. Sin embargo, el otorgarniento de dicho subrogado podria resultar a Ia postre nugatorio seg(m el momento procesal en que fuera concedido, como seria aquel en que e1 reo tuviera que esperar, privado de su libertad, hasta el momento del pronunciarniento de Ia respectiva sentencia condenatoria, con el fin de suspender su ejecuci6n. Para obviar esto, nuestra legislaci6n procesal penal vigente hasta el diecisiete de enero del afio en curso quiso anticipar Ia viabilidad del subrogado al momento de Ia calificaci6n del merito del sumario, cuando en esta oportunidad surgiere Ia hip6tesis de que en e1 evento de una condena, el procesado tendria derecho a Ia suspensi6n condicional de Ia misma. Pero aun asi, al llegar el momento de Ia calificaci6n del sumario con auto de enjniciarniento, el sindicado podia haber pagado ya el total de Ia pena o buena parte de ella, por lo cual el beneficio resultaba completamente ineficaz o parcial. Consciente el legislador de esta situaci6n, y siempre con miras a Ia prevenci6n especial, en Ia reciente ley 2 • de 1984, sobre reformas al C6digo de Procedimiento Penal, consagr6 como causal de excarcelaci6n, "cuando en cualquier estado del proceso, esten demostrados los requisitos establecidos para suspender condicionalmente Ia ejecuci6n de Ia sentenda''. Con esto se viene a significar, despues de armonizar dicha norma con otras del mismo estatuto procesal, que nuestra legislaci6n permite ya quese pueda adelantar una causa penal hasta su terminaci6n con sentencia condenatoria, sin que el acusado tenga que estar ni un solo dia en Ia cilrcel. 
Esta situaci6n tan favorable al reo se presentara en todos los casos en que este prohibida su captura, asi como su detenci6n despues de haber rendido indagatoria; y tendra derecho a seguir disfrutando de su libertad, a pesar de que en su contra se dicte auto de detenci6n preventiva para mantenerlo vinculado al proceso. Pero seria una "detenci6n" en abstracto, no fisica, sino juridica, que no podrä variar en Ia etapa subsiguiente del auto de enjuiciamiento, en Ia cual se debe ratificar esa libertad, si se mantienen los requisitos para Ia eventual concesi6n del subrogado penal, cuando posteriormente se dicte Ia sentencia. 
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B. La redenci6n de Ia pena (ley 32 de 1971). La detenci6n parcial 
en el propio lugar de trabajo (C. de P. P., art. 451). 

Pero la politica criminal de nuestro legislador, con fmes de prevenci6n especial, 
de resocializaci6n, ha colocado otros hitos importantes que solo enunciamos. EI primero 
de ellos es el de la redenci6n de las penas, la cual permite abonar un dia de pena. 
por cada tres de trabajo o estudio (ley 32 de 1971), para lo cual, lo mismo que en 
la suspensi6n condicional de la sentencia, no siempre tendra que esperar a la condena 
para beneficiarse de ese derecho, sino que tambien puede disfrutarlo en un anticipo 
procesal de la libertad condicional, abonändole dicho tiempo para la excarcelaci6n, 
"cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en detenci6n 
preventiva un tiernpo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por 
el delito de que se le acusa, habida eonsideraci6n de la calificaci6n que deberia därsele" 
(C. de P. P., art. 453, num. 4°). En segundo lugar, la instituci6n de la detenci6n 
parcial en el lugar de trabajo, cuando se proceda por un delito cuya pena mäxima 
no exceda de cinco ailos (C. de P. P., art. 451), con la obligaci6n para el sindicado 
de regresar al establecimiento carcelario inmediatamente despues que termine sus Iabores 
diunias o nocturnas, es una medida que durante su vigencia ha logrado efectos muy 

·c" beneficos. De una parte, ha servido para que el procesado sienta cierta coacci6n sicol6gi
ca para observar buena conducta, dentro y fuera de la cärcel, para no perder los 
beneficios de Ia ley; y de la otra, ha constituido un factor extraordinario de influencia 
para que el reo pueda continuar en sus Iabores habituales, para no perder el empleo 
que tenia al momento de la comisi6n del hecho punible y para que Ia estabilidad 
farniliar no sufra mengua por su compromiso penal. En la präctica judicial, quienes 
reciben este beneficio, generalmente son amparados posteriormente, en caso de condena, 
con la suspensi6n condicional de la misma. 

C. Critica de Ia prevenci6n especial en estos casos 

Desde luego que todas estas instituciones no son muy del agrado de los retribu
cionistas, quienes en su mayoria no consienten que ellimite de la pena fijada dentro 
del marco de la culpabilidad, pueda reducirse a las condiciones quese dejandescritas. 
Por ejemplo, con referencia a la condena de ejecuci6n condicional, se la ha llegado 
a calificar como especie de jubileo criminal, como un ius primae crimine (derecho 
a cometer el primer crimen), una especie de indulto o perd6n predeterminado. En 
cambio, el jurista Josl'i MARiA RoDRiGUEZ DEVESA, despues de recordar que las 
penas cortas ni mejoran ni intimidan, porque una estancia breve en la prisi6n hace 
perder el temor a Ia pena y el contacto con otros reclusos constituye un contagio 
siquico que produce Ia corrupci6n del penado, agrega su opini6n de que debe inten
tarse reducir el numero de penas cortas acudiendo a sustitutivos penales que permitan 
lograr los fines preventivos generales y especiales inherentes a Ia pena sin aquellos 
nocivos efectos'7 • Por su parte, desde el ailo de 1889, Ia Uni6n Internacional de 
Derecho Penal en el Congreso de Bruselas, vot6 por aclamaci6n su adopci6n. 

87 JosE MARfA RODRfoUEZ DEVESA, Derecho penal espaitol. Parte general, Madrid, Edit. Artes Gräficas Carasa, 1981, pflg. 853. 
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En esta suspensi6n condicional de la ejecuci6n de Ia pena, basada en el principio 
de que no es necesario agotar en la medida de esta la medida de la culpabilidad, 
asi se minenlos efectos retributivos y de prevenci6n general de la sanci6n suspendida, 
Ja doctrina que la ha defendido la justifica de diversa manera: debe ser aplicada 
a todos aquellos que no necesitan tratamiento penitenciario, aunque sean reinciden
tes, e incluso para penas superiores a seis ailos"; es la mejor manera de racionali
zar la pena privativa de Ia libertad y considerar dicho instituto a fines preventivos 
especiales89; el peligro de la contaminaci6n de los delincuentes primarios al contac
to con los criminales endurecidos, y Ia desintegraci6n social de personas fäcilmente 
recuperables, deberia constituir raz6n imperativa del juez para concederla'". Y asi 
se podrla continuar en un extenso recorrido por toda Ia doctrina contemporanea, 
para encontrar que es casi unänime su aceptaci6n, tanto en este subrogado como 
en el de Ia libertad condicionaJ9I. Tarnbien el VI Congreso de las Naciones Unidas 
sobre prevenci6n del delito y tratamiento del delincuente, reunido en Caracas en 
el ailo 1981, entre otras recomendaciones a los Estados miembros, hizo las siguientes: 

"a) Examinen sus legislaciones con miras a hacer desaparecer los obstaculos 
legales quese opongan a Ia utilizaci6n de los medios alternativos del encarcelamiento 
en los casos pertinentes, en los paises donde existen tales obstäculos; 

"b) Evaluen procedimientos juridicos y administrativos cuya finalidad sea re
ducir en la medida de lo posible Ia detenci6n de las personas que se encuentren 
en espera de un juicio o de sentencia; 

"c) Desplieguen esfuerzos para informar al publico de las ventajas de los me
dios alternativos del encarcelamiento, con objeto de fomentar Ia aceptaci6n de 
estas medidas por parte del publico, etc.". 

D. La libertad condicional (C. de P. P., art. 696). 

Pero asi como el criterio de Ia prevenci6n especial se ha hecho funcionar legisla
tivamente respecto a las penas de corta duraci6n, con el subrogado analizado, para 

ss ALFONSO SERRANO ÜÖMEZ, "La funci6n preventiva del derecho penal", cit., päg. 74. 
sg ENRIQUE BACIGALUPO, "Los principios de politica criminal de las recientes reformas y proyectos de reforma en America Latina", en La rejorma penal en los pafses en desarrol/o, cit., pB.g. 37. 
90 H. H. JESCHECK, "La crisis de Ia politica criminal", en Nuevo Foro Pena/, N° 10, Bogotä, Edit. Temis, 1981, pc\g. 160. 
91 A javor: FRANcrsco Mu:Noz CoNDE, La resocializaci6n del delincuente, an6/isis y crftica de un mito, cit., päg. 106; ALESSANDRO BARATIA, "Observaciones sobre las funciones de Ia cärcel en Ia producci6n de las relaciones sociales de desigualdad", en Nuevo Foro Pena/, N° 15, Bogotil, Edit. Temis, 1982, pAg. 747; HERNANOOBAQUEROBORDA, "La condena de ejecuci6n condicional y Ia libertad condicional", en Derecho Penal y Criminologfa, N° 19, Bogota, Edic. Libreria del Profesional, 1983, p3gs. 34 a 55; ALFONSO REYES EcHANotA, "La punibilidad en Ia dogm3tica penal y en Ia politica criminal". en Derecho Penal y Criminologfa, N° 19, cit., p3g. 94; Proyecto alternative del C6digo Penal aleman (1966); GüNTERSTRATENWERTH, "Tendencias y posibilidades de una reforma del derecho penal a prop6-sito del ejemplo de Ia reforma alemana del derecho penal", en Doctrina Penal, N° 7, cit., p3g. 500; ÜJULIANO VASALL!, "Funciones e insuficiencias de Ia pena", cit., p3g. 377. 
En ~ontra: G. BETTIOL, "Dei derecho penal al derecho premial", cit., p3g. 289; HANS WELZEL, cit. por ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Curso de derecho penal, Madrid, Edit. Revista de Derecho Priva~ 

do, 1963, päg. 524. 
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las perras de larga duraci6n, como las de arresto mayor de tres ailos o de prisi6n 
que exceda de dos, tambien se ha institucionalizado Ia libertad condicional, cuando 
el reo haya cumplido las dos terceras partes de Ia condena. Se concede cuando 
Ia personalidad del condenado, su buena conducta en el establecimiento carcelario 
Y sus antecedentes de todo orden, permitan suponer fundadamente su readaptaci6n 
social. Dirlamas que se trata de las personas sobre quienes mäs debe despertarse 
Ia preocupaci6n del legislador, con miras a permitirles Ia reducci6n de sus penas, 
ya qne cnando estas son de larga duraci6n, superiores a diez o quince ailos, producen 
en Ia personalidad del reo traumatismos de diversa Indole que pueden llegar a ser 
irreparables. La sola pena moral por Ia perdida del bien supremo de Ia libertad 
individual Y por el abandono obligado de sn familia, Ia alimentaci6n siempre defi
ciente, las enfermedades sin oportuna y adecuada atenci6n, van dejando indudable
mente en el organismo y en Ia sique del recluso fermentos muy nocivos que alimentan 
dia a dia el desequilibrio de su existencia. Estä bien entonces que para ellos exista 
Ia esperanza de que pueda llegar el momento en que Ia pena pierda todo su acento 
retributivo, permitiendoles su reinserci6n en Ia comunidad social sin tener que agotar 
elllmite mäximo de Ia punici6n. No debe perderse de vista para ellos el fen6meno 
de Ia prisionizaci6n, cuyos efectos, al decir de HILDE KAUFMANN, pueden consistir 
en "perdida de actividad, fuerza de decisi6n, capacidad de sobreponerse, optimismo, 
capacidad de apego, capacidad de contacto, pero tambien puede consistir en una 
posici6n de amargura agresiva, que ha retenido y aprendido a tener mucho odio 
Y rabia para perpetrar delitos <<correctamente>>"92. 

Por lo que se refiere a dicho subrogado de Ia libertad condicional, Ia doctrina 
tambien es casi unänime9J. Nuestro legislador, en lugar de restringirla, Ia ha am
pliado considerablemente, acortando el tiempo en que procede su reconocimiento, 
cuando se hayan cumplido las dos terceras partes de Ia condena, cuando en el 
C6digo derogado se requerian las tres cuartas partes, o las cuatro quintas, segun 
que el condenado fuera o no reincidente, distinci6n que no se hace en Ia Iey vigente. 
Todo Io cual nos esta evidenciando, sin mencionar siquiera otras instituciones de 
Ia ley sustancial, estructuradas a los fines de Ia prevenci6n especial, que tanto aquella 
ley como Ia de procedimiento penal y el C6digo carcelario y penitenciario, buscan 
atemperar de una manera esencial y fundamental, el caracter inicial y retributivo 
de Ia pena. 

92 
HILDE KAUFMANN, Crimino/ogfa. EjecuciOn pena/ y terapia social, trad. de Juan Bustos Rami

rez, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1979, päg. 129. 
93 

A favo_r: Cu~us RoxrN {''Prevenci6n y determinaci6n de Ia pena'', cit., pAg. 65): '' ... no resulta 
!ampoco. factlble deJar que Ia culpabilidad actlie arbitrariamente, impidiendo la libertad condicional, 
mdependtente de Ia ~ena correspondiente a ella"; GONZALO QUINTERD OLIVARES (Represi6n penal y 
Estado de.derecho, Cit., päg. 147}: "Por otra parte, la libertad condicional que evita el cumplimiento 
de la t<;>tahdad de_la pe~a pri~ativa de libertad, debe ser complementada con una intensiva preparaci6n 
de la_ h~ert~d (asJstencJa socJal, puesto de trabajo, vivienda, contactos sociales, etc.) como medio de 
resocia1Jzact6n''. 

~~ contra: H. H. JESCHECK ("La crisis de Ia politica criminal", cit., pfl.g. 49): "La liberaci6n 
condtcwnal debe ser derogada porque conduce a la desigualdad". 
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E. Otros casos de prevenci6n especia/ en el C6digo Penal colombiano 

Todo este cuestionamiento sobre las funciones de Ia pena, ofrece por su misma 
J6gica el interrogante sobre si en los casos en que no sea total o parcialmente necesa
ria, deba prescindirse de su aplicaci6n o rebajarse, como ocurre en Ia mayoria 
de Jas legislaciones; o como en otras, en las que no obstante el reconocimiento 
de Ia culpabilidad, Ia jurisdicci6n se abstiene de pronundar sentencia condenatoria. 
Estas tres hip6tesis admiten su perfecta viabilidad sobre Ia tesis mas pacifica de 
que Ia punibilidad no es elemento integral del delito, sino su consecuencia, por 
Jo cual, sin que se contrarie Ia teoria del mismo, el hecho punible puede quedar 
impune. Es decir, que, aunque no puede existir pena sin culpabilidad, si es factible 
Ia inversa: culpabilidad sin pena. 

Se trataria de los casos en que no obstante una acci6n tipica, antijuridica y 
culpable, por razones de politica criminal, Ia ley, en determinadas situaciones, exime 
de pena o extingue el ejercicio de Ia acci6n penal. Corno en las previsiones de 
nuestra ley penal tipificadoras de los delitos politicos de rebeli6n y sedici6n, en 
que no habria lugar a imposici6n de pena por los hechos punibles cometidos en 
combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo. 
Aqui se habla de "hechos punibles", es decir, en que el autor de los mismos ha 
recorrido todo el iter del delito, desde el acto tipico hasta Ia culpabilidad. Lo mismo 
acontece cuando exime de pena al responsable de injuria y de calumnia, si probare 
Ia veracidad de sus afirmaciones, lo que aperras mencionamos a titulo de ejemplo. 
Y para no citar sino un caso en que ni siquiera para el inimputable seria necesaria 
nna medida de seguridad, no obstante su conducta tipica y antijuridica, estä el 
caso en que si Ia inimputabilidad proviniere exclusivamente de trastorno mental 
transitorio, no habra lugar a Ia imposici6n de medida de seguridad, cuando el 
agente no quedare con perturbaciones mentales. 0 el otro caso del indigena inimpu
table, para quien Ia medida consistira unicamente en Ia reintegraci6n a su medio 
ambiente natural. Es decir, ni perras ni medidas de seguridad, por no ser ninguna 
de ellas aconsejable desde el punto de vista de Ia prevenci6n especial, ni necesaria 
por prevenci6n general. 

F. La doctrina extranjera 

Los tratadistas harr abordado el tema de diversa manera. Por ejemplo, ENRI· 
QUE G!MBERNAT ÜRDEIG ha dicho que "precisamente el reproche mas grave que 
puede hacerse al legislador es que una pena sea -en absoluto o en su rigor
innecesaria, que se cause mas padecimiento del absolutamente imprescindible; pues 
puedo aceptar y conformarme con que se me prive de la'libertad, aunque sea 
para mi muy doloroso, si con ello presto un servicio a Ia comunidad, pero se 
abusa de mi si se me impone un padecimiento inutil que no sirve al fin de Ia 
convivencia social bien porque el comportamiento ejecutado no necesita ser 
reprimido por tanta severidad"94. EI mismo autor, en el caso concreto del error 

94 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho pena/, cit., pfl.g. 72. 
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invencible de prohibici6n, rechaza Ia tesis que propugnaria Ia imposici6n, no obstan
te, de una pena para evitar que se relaje -no frente al autor concreto, sino frente 
a Ia comunidad- Ia eficacia que emana de las tipificaciones penales95 . Para dicha 
situaci6n, nuestra ley positiva tiene prevista una causal de inculpabilidad. Aunque 
para ROXIN Ia raz6n para excluir de pena en Ia legislaci6n alemana a dicho error 
de prohibici6n, al igual que el estado de necesidad disculpante, el exceso en Ia 
legitima defensa y Ia incapacidad de culpabilidad, es Ia falta de necesidad preventiva · 
Y no Ia presunta falta de capacidad para actuar de un modo distinto96. 

Para ROXIN, Ia sola culpabilidad no justifica Ia pena, por lo cual si esta no 
es necesaria desde el punto de Ia prevenci6n general y especial, no debe imponerse. 
Fueron las ideas que se reflejaron en el Proyecto Altemativo del C6digo Penal 
alemän, en donde se dijo precisamente que "las penas y medidas sirven para Ia 
protecci6n de bienes juridicos y Ia reinserci6n social del delincuente", con lo cual 
se descart6 el aspecto retributivo con base en Ia culpabilidad. Aquella posici6n 
de ROXIN no ha sido compartida en Ia doctrina, entre otros, por CöRDOBA RODA 
y MARINO BARBERO SANTOS, quienes Ia enfrentan desde diversos puntos de vista97. 
En cambio, Ia posici6n de MICHEL FOUCAULT es todavia mas liberal, ya que pro
pugna Ia interrupci6n de Ia pena, cuando no sea necesaria a los fines de prevenci6n 
especial. Llegado dicho momento, debe desaparecer el caracter retributivo de Ia 
misma: "asi como el medico prudente interrumpe su medicaci6n o Ia continua 
segun q~e el enfermo haya o no llegado a una perfecta curaci6n, asi tambien, 
en Ia pnmera de estas dos hip6tesis, Ia expiaci6n deberia cesar en presencia de 
Ia enmienda completa del condenado, ya que en este caso toda detenci6n se ha 
vuelto inutil, y por consiguiente tan inhumana para con el condenado como vana
mente onerosa para el Estado "98. 

VIII. RESOC!ALIZACIÖN, TRATAMIENTO Y DERECHOS DE LOS RECLUSOS 

No podriamos hacer ahora un exhaustivo estudio sobre infiuidad de temas 
que estan estrechamente conectados con Ia funci6n de Ia prevenci6n especial 

95 Ibidem, pAg. 102. 

. 96 AnAlisis critico de FRANCISCo Mu~oz CONDE, "Culpabilidad y prevenci6n en derecho penal", 
ctt., pAg. 46. CLAUS ROXIN, sobre el tema ha dicho: "Se puede decir respecto al problema de Ia necesi
dad ~e. pena I~ si~uiente: La imp~sici6n de una pena solo estä justificada alli donde el comportamiento 
prohtbtdo perJudique de manera msoportable la coexistencia, libre y pacifica, de los ciudadanos y no 
sean adecuadas para impedirla otras med.idas juridicas y politico-sociales menos radicales" (lniciaciOn 
al derecho penal de hoy, cit., pRg. 32). 

97 
Cfr. MARINO BARRERO SANTos, "La reforma penal espaftola en Ia transici6n a Ia democracia" 

en Revista Internacional de Derecho Penal, cit., päg. 60; JUAN CöRDOBA RooA ("Evoluci6n politic~ 
y derecho penal en Espafia", en Revista Internacional .. . , cit. ant., päg. 142). Sostiene Ia tesis de 
que "La pena deje de ser impuesta en todos aquellos casos en que resulte innecesaria· esto es 
la introducci6n de Ia necesidad de Ia pena como una exigencia adicional a Ia concurrencia de los ~lemento~ 
de acci6n, antijuridicidad y culpabilidad, integrantes de Ia noci6n de delito". 

98 MICHEL FoUCAULT, Vigilar y castigar, 2a ed., Mexico, Edit. Siglo XXI, 1978, p8.gs. 247 y 248. 
Por su parte, la Asamblea plenaria del Congreso Internacional sobre Ia reforma penal en los paises 
en d~sa~r?llo, aprob6 entre sus recomendaciones las siguientes: " ... 3. La ejecuci6n penal debe seguir 
el prmctp!o de necesidad ... 8. La ejecuci6n penal debe abandonar los criterios retributivos para optar 
por los de prevenci6n" (La reforma penal en los pafses en desarrol/o, cit., p8.g. 311). 
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de Ia pena, como el de Ia resocializaci6n del condenado, cuyo panorama Ilena 
ciertamente de mucho pesimismo, si se tiene en cuenta Ia indiferencia estatal y 
Ia insensibilidad de Ia sociedad por Ia suerte de quienes permanecen en prisi6n 
0 cuando salen de elJa99. En torno a dicha perspectiva habria que enfrentar el 
serio problema del tratamiento, tanto paralos imputables como paralos iuimputa
bles, para ver hasta d6nde las tecuicas y los procedimientos empleados han sido 
los mas adecuados, los mas respetuosos de Ia autonomia personal, de los fueros 
inviolables de Ia conciencia, en sintesis, de Ia dignidad humana, lo que ha hecho 
decir a FOUCAULT que los presos son Ia parte mas desdichada y mas oprimida 
de Ia humauidadiOO. En dicho enfoque, no podria faltar el anälisis sobre los dere
chos de los reclusos, constantemente violados en las prisiones, lo que ha engendrado 
muy frecuentemente situaciones de empeoramiento de Ia vida en prisi6n, creando 
con ello agudos obstaculos a Ia resocializaci6n, por lo cual no ha faltado raz6n 
para afirmar que las prisiones son "un cuartel estricto, una escuela sin indulgencia, 
un taller sombrio; pero en el Iimite, nada de cualitativamente distinto"IOI. Por 
Io mismo, habria que entrar a fondo en las instituciones encargadas de Ia ejecuci6n 
de Ia pena, para encontrarnos con el espectaculo deprimente que anotara FRANCO 
BASAGLIA, cuando dice que "quien atraviesa Ia puerta de Ia carcel, de Ia penitencia
ria o del mauicomio criminal, entra en un mundo donde todo actua practicamente 
para destruirlo (al sometido a pena o medida de seguridad) aun cuando este formal
mente proyectado para salvarlo"I02. En fin, tendrlamos qne hacer una taladrante 
y dolorosa disecci6n de nuestra sociedad, desde el punto de vista moral, econ6mico, 
cultural y polltico, para concluir en Ia infamante realidad de que ella ha engendrado 
por su culpa, dadas las deficientes estructuras de su organizaci6n, Ia criminalidad 
que hoy y siempre padece y ha padecido Ia humauidadi03. 

99 Sobre el tema, cfr. ALFONSOSERRANOÜÖMEZ, ''La funci6n preventiva ... '', cit., pAg. 83; FRAN
CISCO MuRozCONDE, ''La resocializaci6n ... '', cit., pägs. 25, 93 y 94; JosaENRIQüE SOSREMONTE MARTf
NEZ, ''La constituci6n y Ia reeducaci6n y resocializaci6n del delincuente", cit., pägs. 110, 118 y 119; 
JESÜS BERNAL PINZÖN, "Prevenci6n y represi6n del delito", cit., päg. 178; H. H. JESCHECK, "La crisis 
de Ia politica criminal", cit., p8.g. 153; ALESSANDRO BARATIA, "Observaciones sobre las funciones de 
Ia cärcel...'', cit., päg. 746; PIERRETE PONCELA, "Por Ia pena, disuadir o retribufr", cit., p8.gs. 912 
y 913; CARLOSA. ELBERT, ''Historia y crisis de la pena de prisi6n'', cit., päg. 180; FRANCO BASAGLIA, 
violencia en Ia marginalidad: "EI hombre en Ia picota", Derecho Penal y Criminologfa, vol. III, N° 
11, Bogotä~ Ed. Libreria del Profesional, 1980, päg. 60; HERNANDO BAQUERO BoRDA, "La condena 
de ejecuci6n condicional y Ia libertad condicional", cit., päg. 47; IGNACIO Muf;jAGORRI LAouiA, ob. 
cit., p8.g. 73; MARINO BARSERO SANTOS, Marginaci6n social..., cit., pägs. 134, 182 y 190; C. ROXIN, 
Probiernos btisicos ... , p8.gs. 33, 45 y 67; ANTONIO BERISTAIN, "La c8.rcel. .. ", cit., p8.gs. 276, 287 
y 290; ÜÜNTER STRATENWERTH, EI futuro, ... , cit., pägs. 34 y 120; HILDE KAUFMANN, Principios ... , 
cit., päg. 55; HEINZ ZIPF, lntroduccidn ... , cit., päg. 74; STAMPA BRAUN, Las ideas pena/es ... , cit., 
pAg. 69; JAIME CUEVAS SOSA e IRMA ÜARCfA DE CUEVAS, Derecho penitenciario, Mexico, Edit. Jus, 
1977, pägs. 161 y ss.; E. ÜIMBERNAT ÜRDEIG, Estudios ... , cit., päg. 68. 

!00 M. FOUCAULT, Ob. cit., päg. 296. 
101 Ibidem, p8.g. 235. 

102 F. BASAGLIA, Los crimenes de Ia paz, Mexico, Edit. Siglo XXI, 1977, päg. 85. 
103 Cfr. JEAN PINATEL, La sociedad crimindgena~ trad. de Luis Rodriguez Ramos, Barcelona, Edit. 

Aguilar, 1979. 
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Todo. esto nos Ileva a Ia conclusi6n de que ante Ia inmensa crisis por Ia que hoy atrav1esa el derecho penal represivo, Ia administraci6n de justicia tiene que volver caras al hombre que delinque, mantenerlo siempre elevado a su dignidad de pers~na, para que cuando sea necesario hacerlo pasible de una pena, esta Je sea apbcada pero con vivo sentimiento de humanidadt04. Y como Io aconsejara ANTONIO BERISTAIN, no olvidar que "un sistema judicial y penitenciario y policial ap~yado en !os derechos humanos de hoy-mai!ana, defiende a Ia persona y a Ia soc1edad me)or que muchos bunker" 1os. 

104 Sobre el humanitarismo -en las penas, cfr. H. H. JESCHECK (Tratado ... , vol. I, cit., päg. 35): "Asi, el principio de humanidad se ha convertido, sobrc todo en el principio rector del cumplimiento de Ia pena privativa de libertad"; GIULIANO VASALLI, "Funciones ... ", cit., päg. 384; G. QUINTERD OLIVARES (RepresiOn penal ... , cit., päg. 140): "La patestad punitiva debe ajustarse simu1täneamente al humanitarismo, que no ha de entenderse como simple caridad o benevolencia, sino como manifestaci6n de respeto a Ia persona humana, y a Ia necesidad social del castigo, por encima de toda otra consideraci6n cientifico-te6rica"; HILDEKAUFMANN, Principios ... , cit., pägs. 18, 23 y 29; HEINZZIPF, /ntroducci6n ... , cit., pägs. 41 Y 42; ENRIQUE CuRv, Revista de Ciencias Penales del /nslituto de Ciencias Pena/es de Chile, cit., pags. 257 y 258. 
103 ANTONIO BERISTAIN, Crisis de/ derecho represivo, cit., p8g. 252. 
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LA PROBLEMATICA DEL ERROR 
EN LA DOCTRINA 

Y LA JURISPRUDENCIA ACTUALES 
(A prop6sito de una providencia de Ia Corte)* 

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.** 

" ... ya los jueces penales se sentiran exonerados de 
saber los rudimentos de su ciencia y los civiles Ia 
propia, y asi hasta e1 infinite ... ". 

Aunque no compartimos el enfoque dogm:itico que el salvamento de voto del magistrado GöMEZ VELASQUEZ plantea, si nos identificamos ampliamente con los cuestionamientos politico-criminales que ha formulado; por ello hemos escogido como epigrafe de este trabajo un aparte de su escrito, que, en nuestro sentir, refleja de manera caballa problemätica que ha venido suscitando -y que seguramente habra de suscitar- Ia decisi6n de Ia Corte en Ia jurisprudencia que aparece en Ia secci6n correspondiente de esta edici6n, Ia cual ha contado con Ia ponencia del magistrado REYES ECHANDfA, al mismo tiempo una de las cabezas mas visibles de Ia doctrina colombiana. 

I. PLANTEAMlENTO DEL PROBLEMA 

La decisi6n de Ia alta corporaci6n, asi como el salvamento de voto, nos situan ante Ia problemätica del error en general, y del error de prohibici6n directo en su modalidad de error de interpretaci6n en particular. La teoria del error es tal vez el mäs intrincado problema de Ia parte general del derecho penal, y el que mayores dificultades te6rico-practicas plantea. 
Antes de formular las observaciones que nos ha deparado Ia lectura de Ia providencia y de su salvamento, haremos en primera instancia una ubicaci6n hist6rica de Ia decisi6n, para lo cual acudiremos a las doctrinas alemana y colombiana, asi como a Ia jurisprudencia; este recorrido nos llevarä desde Ia tradicional clasificaci6n romana, ya superada, de error de hecho-derecho, hasta Ia moderna divisi6n de error de tipo-prohibici6n. Mas adelante, en el acapite tercero, expondremos las orientaciones de Ia actual doctrina colombiana, para entrar luego, por separado, 

• Este trabajo tiene como finalidad desarrollar las inquietudes surgidas no solo con motivo de Ia decisi6n de Ia Corte, sino del salvamento de voto, de fecha mayo 24 de 1983, y que ellector podrä consultar en nuestra secci6n de jurisprudencia. 
•• EI autor es profesor de Derecho Penal en Ia Universidad de Medellin. 
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a1 desglose de los trabajos aludidos, oportunidad en Ia cual pondre~os de manifiesto 
c6mo Ia providencia se afilia a Ia ~Jamada teo~fa ,d_el do~o,. sostemda po~ Ia mayor 
parte de la doctrina y que ofrece se~10s ~eparos pohtlco-_cr~mmales, y termina conclu
yendo que el error de interpretact6n mvocado no extstt6, tal como lo plantea el 
magistrado disidente. Finalmente, luego de un breve balance, expondremos las pers
pectivas futuras que se abren a Ia doctrina y a Ia jurisprudencia, sobre los t6picos 
aqui involucrados y cuya discusi6n apenas comienza. 

li. ÜESARROLLO HISTÖRICO DE LA TEORfA DEL ERROR 

Punto de partida de Ia actuai sistematica del error, es Ia distinci6n error de tipo
prohibici6n, implementada por Ia doctrina alemana y acogida por Ia jurisprudencia de 
aquel pals desde 19521, asi como por Ia legislaci6n penaJ2. Perollegar a esta clasificaci6n 
ha supuesto todo un proceso evolutivo, que es bueno resei\ar, asi sea someramente. 

A. Teorfa originaria 

Desde Ia epoca romana se hablade error facti (error de hecho) y e"or juris (error 
de derecho ): el primero eximia de responsabilidad como norrna general; el segundo 
solo excepcionalmente, pues regia en toda su integridad el principio de que a nadie 
Je estä perrnitido ignorar las leyes (nemine licet ignorare jus), y en consecuencia se 
presume que todo el mundo las conoce, de donde resulta que aunque uno las ignore, 
Je obligan lo mismo que si las hubiera conocido (nemo jus ignorare censetur; ignorantia 
legis neminem excusat3. La estructura siguiente nos explica esta distinci6n•. 

I ERROR I 

/~ 
F ACTJ I I JURIS 

Ej.: Un hombre es to
mado por un espanta
pAjaros. 

EI error es relevante. 

Ej.: Una persona sustrae del comercio un 
producto considerado "oficialmente" co
mo de primera necesidad, sin conocer Ia 
prohibici6n (C. P., art. 229). 

EI error es irrelevante. 

1 
Esta sentencia, segUn palabras de JESCHECK, "constituye un hito que sefiala el inicio de una 

etapa en Ia historia moderna de la ciencia del derecho penal''. Cfr. HANS HEINRICH JESCHECK, Tratado 
de derecho penal, trad. de Muöoz Conde y Mir Puig, Barcelona, Ed. Ariel, 1981, pAg. 622. 

2 
vease el Strafgesetzbuch (C6digo Penal) ed.itado por Ia C. H. Beck'sche Verlag, edici6n de 1981, 

pllg. 21. 
3 

Las excepciones a Ia inexcusabilidad del error juris, han sido magnificamente tratadas por CoNs. 
TM:<TE AMOR Y NEVEIRO en el apendice a Ja obra de ISAAC ROVIRA CARRERO, Derecho pena/, t. 11, Madrid, 
Edit .. R~u.s, 19.16, pägs. 111 y ss. Sobre la evoluci6n hist6rica cfr. SciPIONE PIACENZA, Errore ed ignoron
za dz dmtto m materia penale, Torino, Unione tipografico-editrice torinese, 1960, pligs. 61 y ss. 

4 
Para Ia estructuraci6n seguimos a F'RITJOF HAFT, Strafrecht Allgemeiner Teil, München, Verlag 

C.H. Beck, 1980, pags. 198 y ss. 
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Esta fue Ia distinci6n que imper6 entre nosotros durante muchos ailos; en 
efecto, las codificaciones anteriores a Ia de 1936 no hacian diferenciaci6n alguna 
y se contentaban con consagrar Ia presunci6n de que "Ia ignorancia de Ia ley _no 
excusa"5; pese a esto, nuestro primer tratadista d~ _derecho penal, CONCH~,.qm:~ 
coment6 el estatuto del ai\o 1890 en sucesivas ediciOnes de su Tratado, d1stmgmo 
e1 error de hecho del de derecho, e identificaba para efectos juridicopenales el 
error y Ia ignorancia. Segun este autor, ~I agente incurre e~ error_de. hec~o, cuando 
"le falta Ia noci6n exacta de una cosa' o presenta una apreciaci6n mexacta de 
ella", evento en el cual no hay lugar a "culpabilidad"•, como en el caso de quien 
contrae matrimonio con una mujer casada creyendola viuda. . 

Esta ultima especie de error es inculpable cuando "el mal causado cons!Ituye 
un accidente; si cualquier hombre pudo, en iguales condiciones, ~ncon~rarse en 
las mismas circunstancias e incurrir en el mismo error"7 ; ahora b1en, SI ei error 
es imputable a culpa del autor del hecho y se trata de una falta no jntencional, 
"hay que averiguar si Ia ley castiga o no en el delito una culpa de e.a naturaleza"8• 

Distinta es Ia situaci6n en el error de derecho: cuando el agente trate de estable
cer su buena fe demostrando que por ignorancia de Ia ley o por interpretaci6n 
fa/so de ella, no conoci6 el caräcter ilicito del ~cto que se Je ii?puta, habrä c~lpabili
dad y por ende responsabilidad, pues rige ampliamente el afonsmo nemo JUS 1gnorare 
censetur; este error solo podria excepcionarse cuando el autor "pruebe qu_e Je ha 
sido absolutamente imposible conocer Ia ley y que no hubo culpa suya al vwlarla. 
Pero estas circunstancias son tan raras, que es diffcil suponerlas"9. 

En Alemania el Tribunal Supremo Imperial (Reichsgericht), partiendo del § 
59 del C. P. de 1871, sostuvo Ia misma concepci6n del error, que tambien imper6 
entre nosotros como se desprende del texto del art. 23, ords. 2 y 3 del anterior 
estatuto penal, que consagra Ia ignorancia y el error de hecho y de derecho como 
"causales de exenci6n de Ia responsabilidad criminal". La interpretaci6n del texto 
legal no fue, sin embargo, pacifica en Ia doctrina: una corriente10 sostuvo que 

s En efecto el C6digo de 1837 asi lo estipulaba en su art. 93: "serän castigados conforme a 
este c6digo, sin due sirva de disculpa Ia ignorancia de lo que en Cl se prescribe ... ''. ldCntica consagraci6n 
en codificaciones posteriores, como el C6digo del Estado de Antioquia de 1868, art. 117; el de 1873, 
art. 77; y la ley 19 de 1890, art. 20. 

6 JosE VICENTE CONCHA, Tratado de derecho penal, 7a ed., Bogota, Libreria Americana, 1929, 
p{lg. 81. La P edici6n data de 1896. 

7 Ob. cit., p:ig. 82. 
s Ob. cit., päg. 82. 

9 Ob. cit., päg. 83. 

w Corno voceros de esta corriente, podemos sefialar los siguientes: ANGEL MART!N ~ ÄSQu~z ~BAD, 
Tratado de derecho pena/, t. I, Parte general, Medellin, Ediciones de Ia Univ. Ponttficta Bohvanana, 
1948, pägs. 111 y ss.; SAMUEL HARRlENTOS RESTREPO, E/ementos de derecho penal •. 3a ed., Cole7ci~n 
Juridica Bedout, Medellin, 1977, pllgs. 361 y ss. La primera edici6n data de 1952 y Ia htzo Ia U. Ponttficta 
Bolivariana; AousTfN GöMEz PRADA, Derecho penal colombiano, Parte general, Bucaramanga, Impren
ta Departamental, 1952, pägs. 228 y ss.; BERNARDO GAITÄN MAHECHA, Curso de derecho penal colom
biano, Bogota, Ediciones Lerner, 1963, päg. 192; De la misma opini6n REYESEcHANDiA, quien so.stuvo 
que por "expreso mandato dellegislador (el num. 3° del art. 23) solo excusa cuando sea ~etermmado 
por Ia fuerza mayor y se refiera a norma contravencional''. Cfr. ~ONSO REYES EcHANDIA, Derec~o 
penal coiombiano. Bogotä, Edic. Universidad Externado de Colombta, 1964,_ pä~s. 243 Y 244; ~ENJ~IN 
IRAGORRI DfEZ, Curso de derecho penal general colombiano, Popaylln, Publicacwnes de Ia Umverstdad 
del Cauca, 1968, pllgs. 140 y ss. 
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el C6digo no !es daba importancia al error ni a Ia ignorancia de derech? sino tra~an
dose de contravenciones, con lo cual se interpretaha de manera exegetlca el ordmal 
3° del art. 23, y se entendia dicho ordinal como una excepci6n a lo preceptuado 
en el2°; otro sector, en cambio, era de Ia opini6n que tambien el error y la ignorancia 
de derecho podian alegarse en materia de delitos; para algunos solo en caso de 
delitos politicos, para otros solo para los llamados "delitos artificiales", o bien · 
para todo tipo de delitos en general!O bi•. 

La jurisprudencia, por su parte, hablaba siempre de error de hecho-derecho, 
dandole trascendencia solo al primeroll. 

B. Teorfa modificada 

Corno Ia divisi6n tradicional implicaba Ia exigencia de un conocimiento comple
to de los preceptos y prohibiciones juridicas, lo que era poco equitativo, se implemen
t6 Ia distinci6n del error de derecho en penal y extrapenal. En estas condiciones, 
el error de derecho extrapenal si excusaba, no asi el penal; claro esta, que a esta 
nueva diferenciaci6n se Je objet6, que de un lado no era posible realizar una distin
ci6n precisa entre lo que habia de entenderse por una u otra forma de error, y 
que de) otro, en eJ ambito de) derecho penal Se presentarian Sectores desconocidos, 
cuyo conocimiento sencillamente no seria exigible. La estructura siguiente, nos expli
ca esta modificaci6n. 

10 bis En cambio le reconocen eficacia excluyente al error y/o a la ignorancia de derecho (algunos 
los distinguen, otros los identifican para efectos juridico-penales)-, bien de manera amplia, bien de manera 
restringida, los siguientes autores: CARLOS LozANo y LOZANO, Elementos de derecho pena/, Bogota, 
Edit. Temis, 1979. En su pAg. 236 dice: "nuestro C6digo admite como eximente el error esencial de 
hecho o de derecho, sin discriminaci6n, es decir, ya sea que se refiera a Ia ley civil, comercial, administrati
va o penal". La 1 a ed.ici6n data de 1950 y la imprimi6 Ia Universidad Nacional; Lms CARLOS PEREz, 
Tratado de derecho penal, t. 11, Bogotä, Edit. Temis, 1967, päg. 118; SERVIO Tuuo Rmz, La estrnctura 
del delito en el derecho penal co/ombiano, Bogotä, Edit. Temis, 1969, päg. 170; FEDERICO EsTRADA 
VELEZ, Manual de derecho penal, Medellin, Ed. Salesiana, 1972, päg. 244. 

Por su parte, ARENAS afirmaba que Ia ignorancia o el error de derecho puede alegarse tanto en 
las Contraveneiones como en los delitos de "creaci6n legal", por oposici6n a los "naturales" en los 
cuales no podia invocarse'. Cfr. ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al COdigo Penal, 2 a ed., Bogo
tä, Ediciones de Ia Universidad Nacional de Colombia, 1968 (Ia l a de 1964), päg. 252; ROMERO SOTO, 
a su vez, preconizaba Ia exenci6n en casos de "ceguera juridica", pues tal situaci6n " ... hace que el 
error de derecho no pueda ponerse a cargo de tales personas, ya que ellas son incapaces de camprender 
Ia norma y de sentir su imperio. Lo mismo puede decirse de Ia ignorancia de Ia ley''. Cfr. LmsENRIQUE 
ROMERO SoTo, Derecho penal, vol. 11, Bogotä, Edit. Temis, 1969, päg. 244. Corno algo novedoso, 
encontramos que este autor llega a pronunciarse por Ia atenuante en los casos de vencibilidad del error; 
MESA VELit.sQUEZ era de opini6n que Ia ignorancia invencible solo excusaba si se trataha de Ia Iey 
extrapenal o de delitos politicos, y obviamente, de contravenciones. Cfr. LUIS EDUARDO MESA VELAs
QUEZ, Leeclones de derecho penal, Bogotä, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1974, pägs. 
242 Y ss. La P edici6n data de 1962 y Ia imprimi6 Ia Univ. de Antioquia. 

11 Entre las decisiones de Ja Corte Suprema de Justicia que hacen Ia distinci6n, se podrian citar 
las siguientes-: octubre 23 de 1947, "G. J.", t. LXIII (2057-8); julio 8 de 1960, "G. J.", t. XCIII (2228-9); 
15 de didembre de 1959, "G. J.", t. xcr (2217-19). 
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FACT! I JURIS I 

~/~ 
Error de derecho 

extrapenal 

Ej.: Una personasus
trae del comercio un 
producto considerado 
"oficialmente" de 
primera necesidad 
(art. 229). 

Relevante 

Error de derecho 

penal 

Ej.: Unapersonaque 
presta dinero a topes 
usurarios sin saber 
que Ia ley prohibe Ia 
usura (C .. P ., art. 
235). 

Irrelevante 

Esta distinci6n tuvo eco entre nosotros, tal y como se comprueba en el estudio 
de Ia doctrina y Ia jurisprudenciat2, hasta que entr6 en vigencia el C. P. de 1980, 
aunque ya Ia doctrina se empezaba a hacer eco de Ia clasificaci6n error de tipo
prohibici6n, siguiendo los dictados de Ia doctrina y Ia jurisprudencia alemanas. 
En este pais, como es sabido, ya en 1908 VON HIPPEL planteaha Ia distinci6n entre 
error sobre Ia realizaci6n del hecho y error sobre Ia antijuridicidad, que se veria 
reafirmada hacia 1925 con los planteamientos de GRAF zu DoHNA, y que serviria 
luego para afianzar Ia sistematica preconizada por el finalismo, para terminar con 
Ia acogida que Je tribut6 Ia jurisprudencia mediante decisi6n de marzo 18 de 1952, 
por obra del Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshot)l3. 

C. La moderna divisi6n 

Una vez que Ia jurisprudencia se sum6 a Ia doctrina alemana, se generaliz6 
Ia nueva clasificaci6n, y Ia divisi6n tradicional qued6 definitivamente superada. 

12 Efectivamente, autores como LOZANO Y LoZANO (ob. cit., päg. 236) dieron relevancia al error 
de derecho extrapenal. Lo mismo puede decirse de BARRIENTOS RESTREPO, ob. cit., päg. 363; ESTRADA 
VELEZ, ob. cit., päg. 242; REYES EcHANDfA, ob. cit., ed. cit., päg. 234. Esto acarreaba, las mäs de 
las veces, Ia asimilaci6n del error de derecho extrapenal al error de hecho. En Ia jurisprudencia debe 
destacarse la decisi6n de diciembre 15 de 1959, con ponencia de Lms EDUARDO MEJtA JIMENEz, que 
reconoce implicitamente Ia relevancia del error de derecho extrapenal, pero lo rechaz6 en el caso en 
quese invocaba; Cfr. "0. J.", t. XCI (2217-19), pägs. 967 y ss. 

13 Sobre esto vease a RICHARD BuscH, "Über die Abgrenzung von Tatbestands und Verbotsirr
tum", ~n Festschrift für Edmund Mezger. München-Berlin, C. H. Bech'sche, Verlag, 1954, pägs. 
165 y ss., y a LUISJIMENEZDEAsUA, Tratado dederecho penal, t. VI, 2a ed., Buenos Aires, Ed. Losada, 
1975, pägs. 328 y ss. La decisi6n del Tribunal Supremo Federal, se puede consultar en Entscheidungen 
des Bundesgerichtshofes in Strafsachen N° 2, marzo 18 de 1952, pägs. 194 y ss. 
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Por ello, es explicable que el Proyecto Oficial de 1962 (§§ 18 Y 19) Y el Proyecto 
Alternativo de 1966 (§§ 20 y 21) Ia tuvieran en cuenta, consagrändola de manera 
expresa; lo mismo ha sucedido con Ia nueva Parte General vigente desde 1975. 
Con ello, ha encontrado Ia normativa del error una regulaci6n diferente, en el 
centrode Ia cual estän los preceptos del § 16 relativo al error sobre las circunstancias 
de hecho (error de tipo), y el § 17 (error de prohibici6n). 

Sobre Ia nueva regulaci6n ha dicho KRÜMPELMANN: "Segün el § 16, que se 
limita a apoyarse en el texto y en el contenido del § 59 del antiguo C6digo Penal, 
no hay dolo por desconocimiento de <das circunstancias que pertenecen al tipo 
legal>>; si el error estriba en imprudencia (culpa), y existe el correspondiente tipo 
culposo, el autor sera penado a titulo de culpa (§ 16, inc. I 0 , parte 2'). EI error 
de prohibici6n no tiene antecedentes en el anterior C6digo Penal, y ha sido descrito 
como <da falta de comprensi6n del injusto del hecho>>; el error de prohibici6n no 
descarta el dolo; si es invencible, el autor obra sin culpabilidad, si es vencible Ia 
pena puede disminuirse (§ 17, parte 2')"14. 

La siguiente estructura nos explica lo anteriormente expuesto: 

I ERROR I 

~/~ 
DE TIPO I I DE PROHIBICIÖN I 

Punto de partida no son los 
hechos sino los eierneotos del 
tipo. 

Con ello es posible Ia in~ 
clusi6n de los eierneotos 
normatives del tipo. 
Consecuencia: se excluye 
el tipo, el dolo como ele
mento tipico desapareceiS. 
Si el error es vencible. se 
reprocha a titulo de culpa 
si existe tipo culposo. 

Punto de partida no son las 
normas sino el injusto mate
rial del hecho. 

Con ello es posible considerar 
Ia conciencia del injusto. 

Consecuencia: Ia culpabilidad 
se excluye, desaparece su nil
cleo central. 
Si el error es vencib/e, la pena 
puede atenuarse. 

La moderna distinci6n ha sido Jentarnente introducida por nuestra doctrina, 
aun bajo Ia vigencia del derogado C6digo Penal'•. A continuaci6n nos ocuparemos 
de las diversas alternativas que plantea Ia actual doctrina colombiana. 

14 Jusrus KRÜMPELMANN, "Die Strafrechtliche Behandlung des Irrtums", en Deutsche Stro/rechtliche 
Landsreferate zum X Internationalen Kongressfür Rechtsvergleichung Budapest, Berlin-New York, 1978, pag. 6. 

15 HAFT, ob. cit., pAg. 200. 
16 La distinci6n la introdujo entre nosotros REYES EcHANDfA, cfr. ob. cit., edic. cit., pclg. 237. 

Fue sostenida por E~TRADA, quien califlcclndola de muy tCcnica, clamaba por su introducci6n, pues 
"ofrece grandes pos1bilidades en cuanto simplifica extraordinariamente Ia problem8.tica del error, y 
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D. La teorfa del error en el C6digo de 1980 

Si reparamos en el texto legal (art. 40, ords. 3 y 4), nos damos cuenta que no 
se ha consagrado, por lo menos operacionalmente, Ia distinci6n error de tipo-prohibici6n; 
quienes han implementado Ia nomenclatura han sido los doctrinantes colombianos. 
EI actual art. 40 es bäsicarnente el mismo art. 44 del Anteproyecto de 1974, reproducido 
Juego por el Proyecto de 1978 (art. 44) y por el Proyecto definitivo (art. 42)17. 

EI estatuto consagra Ia "convicci6n errada e invencible" como causal de incul
pabilidad, cuando el sujeto cree estar "amparado por una causal de justificaci6n" 
(art. 40-3), o cuando tal fen6meno se debe a que "no concurre en su acci6n u 
omisi6n alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su 
descripci6n legal" (art. 40-4, inc. 1 °); ahora bien, "si el error proviene de culpa, 
serä punible cuando Ia ley lo hubiere previsto como culposo" (art. 40-4, inc. 2°). 
Semejante regulaci6n ha despertado ya vivas polemicas, pese a Ia corta vigencia 
del C6digo; las teorias que se defienden fluctuan entre Ia llamada teoria estricta 
del dolo y Ia teorfa de Ia cu/pabilidad. 

Algunos autores piensan que el ord. 4 o consagra el error de tipo tanto vencible 
como invencible, lo que parece evidente; sin embargo, ante Ia ausencia de Ia regula
ci6n del error de prohibici6n directo deciden incluirlo, como error de tipo, dejando 
el error indirecto de prohibici6n en el ord. 3°. Si el error de prohibici6n indirecto 
es vencible, tendrä el mismo tratamiento del error de tipo. 

Otros ubican directamente el error de prohibici6n en todas sus formas en el 
ord. 3°, o bien reducen toda forma de error al de tipo. La otra alternativa es 
Ia que hemos propuesto recientemente a Ia luz de Ia teoria de Ia culpabilidad y 
partiendo de una sistematica del delito diferente. Estas posiciones podrian sintetizar
se como sigue. 

La primera de ellas, es Ia que hemos denominado Teorfa exegetica, Ia cual, 
pese a distinguir el error de tipo del de prohibici6n, sostiene que el C6digo solo 
ha tenido en cuenta el error de prohibici6n indirecto, al lado del error de tipo; 
sustentan esta afirmaci6n en el contenido de Ia norma rectora vertida en el art. 
10, de conformidad con Ia cual "Ia ignorancia de Ia ley penal no sirve de excusa, 
salvo las excepciones legales". Ahora bien, para superar los problemas derivados 
de Ia falta de regulaci6n expresa del error indirecto vencible, hacen extensible a 
el el inc. 2° del ord. 4°. 

La estructura que presentamos a continuaci6n, explica claramente esta primera 
alternativa". 

elimina una discrintinaci6n que carece de fundamento" (ob. cit., p8.g. 241). Claramente Ia ha formulado 
NöDJER AouDELO BETANCUR, ''Diversos contenidos de Ja estructura del delito", en Nuevo Foro Penal, 
N° l, Medellin, Acosta, 1978; p8.gs. 21 y ss. Cfr. asi mismo RoMERO SoTo, ob. cit., pclg. 220. Tarnbien 
PEREZ Ia ha sostenido, vease Manual de derecho penal, BogotR, Edit. Temis, 1977, pag. 100. 

17 F'ERNADO VELAsQUEZ, "J,El inciso final del articulo 40 del C. P. se refiere tanto al error de 
tipo como a1 error de prohibici6n", en Nuevo Foro Pena/, N° 19, Bogota, Edit. Temis, 1983, pägs. 
295 y ss. ·Aqui seguimos bäsicamente los lineamientos de este trabajo. 

18 EI esquema que formulamos sigue en gran medida 1a concepci6n de JESCHECK (ob. cit., pägs. 411 
y 626 y ss.), y a1 adoptarlo tratamos de explicar con e11as diversas posiciones de Ia doctrina colombiana actual. 
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ERROR 

I INVENCIBLE I= no hay culpabilidad (40-4 inc. 1'). 

VENCIBLE (: reproche a titulo de culpa si existe tipo 
culposo (40-4 inc. 2°). 

{

:1 n::e no conoce 

Ia considera no vigente. 

DIRECTO I '-----_j Ia interpreta mal y 
a considera no apli
able. 

f
E PERMISIÖN: sobre 

j os limites, o sobre Ia 
INDIRECTO xistencia. 

OE TIPO PERMISIVO: 

NO TIENE RE
LEVANCIA. 
Opera amplia
mente el art. 10, 
no importa si es 
vencible o 
invencible. 

I INVENCIBUl) : 
no hay culpabili
dad (art. 40-3). 

I YENCIBLE I : 
reproche a titulo de 
culpa (4().4 inc. 2). 

Nota. Dentro del error de tipo no incluyen e1 error sobre atenuantes y agravantes, el cual no parecen tener en cuenta. 

Esta tesis supone una violaci6n absoluta del principio de culpabilidad (C. P ., 
arts. 5 y 61), pues no Je da importancia a Ia conciencia de Ia antijuridicidad, que 
es nucleo de Ia culpabilidad y que es descartada por el error de prohibici6n. Condenar 
a una persona que ha obrado en circunstancias de error de prohibici6n invencible 
es, ni mAs ni menos, patrocinar una forma de responsabilidad objetiva, que Ia misma 
ley ha "proscrito". Deliende esta tesis ESTRADA y lo secundan otros autoresi9. 

La segunda tesis, es Ia que confunde el error de prohibici6n directo con el error 
de tipo; Ia sostiene REYES y con el otros autores. Al igual que Ia anterior, supone 
Ia asunci6n de Ia teorfa del dolo y por ende un esquema del delito cerradamente causalis
ta; sin embargo, Ia distancia de Ia teoria exegetica, el amplio cuestionarniento que 

19 F'EDERICO EsTRADA VELEZ, Derecho penal general, Bogotä, Ed.iciones Libreria del Profesional, 1981, pAgs. 351 y ss. En el mismo sentido SERVIoTuuoRmz, Teoria del hecho punible, Bogotä, Ediciones Librerfa del Profesional, 1980, päg. 39; ANroNio VICENTE ARENAS, Comentarios al C(J(Jigo Penat. Bogotä, Edit. Temis, 1981, pags. 437 y ss. 
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hace de Ia presunci6n del conocimiento de Ia ley vertida en el art. 10 del C. P. y que considera violatoria del principio de culpabilidad, motivo por el cual entiende que esta norma es una mera declaraci6n formal sin trascendencia alguna. Por ello, entonces, ante Ia ausencia de regulaci6n expresa del error de prohibici6n directo, entiende que el error que recae sobre Ia existencia del tipo incriminador es un error de tipo; en estas condiciones se unifica el tratamiento del error: si es de tipo (bien sea que recaiga sobre alguno de sus elementos, o sobre el tipo incriminador) se ubica en el ord. 4 °, sea vencible o invencible; si el error es sobre las causales de justificaci6n en el ord. 3°, salvo que sea vencible, evento en el cual se hace extensivo el inc. zo del ord. 4° para reprocharle al sujeto el comportamiento ·a titulo de culpa si existe tipo culposo20. La estructura siguiente nos explica lo anterior. 

ERROR I 

I INVENCIBLE I= no hay culpabilidad (40-4 inc. I 0 ). 

/: reproche a titulo de culpa si existe el tipo 
culposo (40-4 inc. 2°). 

-el agente no conoce { 
Ia norm~ . ~E~~~t ~S 

.-------,1-la constdera no Vl- IGUAL AL DEL L:Ii~ gente. ERROR OE TI-
-la interpreta mal y Ia PO (art. 40 ord. 
considera no aplicable. 4 mcs. 1 Y 2). 

,... 

DE PERMISIÖN: sobre 

OE TIPO PERMISIVO: 

I INVENCIBLE) : 
no hay culpabili
dad (art. 40-3). 

I VENCJBLE I : 
se reprocha a ti

tulo de culpa si 
existe e1 tipo cul
poso (art. 40 inc. 2 
del ord. 4°). 

'-

Nota. No parece tener en cuenta el error sobre circunstancias atenuantes y agravantes, dandole cabida en cambio a1 error sobre Ia inculpabilidad. Sin embargo un autor (LoNooNoßERRfo) da relevancia a1 primer error. 
La tercera tesis es en cierta medida una variante de Ia anterior, aunque partiendo de un esquema del delito muy distinto, en el cual Ia culpabilidad es el aspecto subje-

;!) ALFoNSO REvm EcHANDiA, Lo cu/pabilidad, Bogotä., Edic. Universidad Externade de Colombia, 1982, pägs. 220 y ss. En el mismo sentido Derecho per.a/, Bogotä, Edic. Universidad Externade de Colombia, 1984, p8gs. 296 y ss. HERNANOO LoNooNo BERRto, EI error en Ia moderna teor/a del delito, Bogotä, Edit. 
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tivo del tipo a Ia Iuz de Ia concepci6n del de/ito-tipo, secundado por Ia teoria 
de los elernentos negativos del tipo, y que en ultirna instancia reduce todas las 
formas de error al error de tipo. La estructura siguiente nos muestra c6mo se proce
de; es Ia Teorfa de Fermindez2I. 

ERROR I 

,--------------1<1 
DE TIPO . 

INVENCIBLE I= descarta el tipo (art. 40-4 inc. I"). 

,,--, 
_ VENCIBLE : se reprocha a tltulo de culpa si existe tipo 

culposo (40-4 inc. 2"). 

-el agente no conoce 
Ia norma 

,--------, J ~Ia considera no vi

DIRECTO gente. 
-Ia interpreta mal y 
Ia considera no apli
cable. 

INDIRECTO existencia. t
DE PERMISIÖN: sobre 

\ os limites, o sobre Ia 

DE TIPO PERMISIVO: 

r 
I INVENCIBLFJ : 
descarta el tipo 
(art. 40 ord. 4). 

I VENCIBLE I : 

reproche a titulo 
de culpa si existe 
tipo culposo (art. 
40-4 inc. 2). 

I INVENCIBUj : 
descarta el tipo 
(art. 40-4 inc. 1"). 

I VENCIBLE I : 

descarta el tipo y 
no se Je aplica el 

L40-4 inc. 2"). 

Nota. A diferencia de las dos anteriores, entiende que el inciso 2° del ord. 4° se refiere solo a1 error 
de tipo. Sugiere ubicar el error de prohibici6n directo en el 40-3 ai estilo de LoNDONo BERRto. 

Esta tesis, al igual que Ia de REYES, termina desdibujando Ia distinci6n error 
de tipo-prohibici6n, dela cual parad6jicamente parte; al tiempo que introduce Ia impuni
dad en rnateria de error de prohibici6n indirecto vencible. pues plantea que corno 
Ia ley no lo ha consagrado, sancionarlo seria violar el principio de legalidad. 

Temis, 1982, pägs. 103 y ss. Este autor introduce una variante muy interesante, pues ubica el error directo 
allado del indirecto en el art. 40-3, extendiendo al error de prohibici6n el ord. 4° inc. 2° cuando es vencible. 
Sobre Ia posici6n de REYEs, ha dicho EsritADA que el error de prohibici6n directo ''no puede ser jamAs 
error de tipo" (ob. cit., nota 19, päg. 358). 

21 JUAN F'ERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho pena/ fundamental, Bogot:a, Edit. Temis, 1982, pägs. 300, 332, 362 y 462. 
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Finalrnente, Ia cuarta tesis es Ia que hernos venido sosteniendo a Ia luz de 
los postulados de Ia teorfa de Ia culpabilidad, de conformidad con Ia cual se deben 
asumir hasta sus ultimas consecuencias los dictados de Ia rnoderna divisi6n, respetan
da los presupuestos de los que se parte. Hernos sostenido que no se puede extender, 
bajo ninguna circunstancia, el inciso zo del ordinal4 ° al error de prohibici6n indirec
to, ya que en ningun rnornento los cornisionados que redactaron los diversos antepro
yectos hicieron tal extensi6n; adernas, el texto de Ia ley es surnamente claro al 
referirse solo al error de tipo, pues en el supuesto de que hubiera querido hacer 
Ia referencia pretendida, lo habria hecho expresamente. Inclusive, si Ieernos el texto 
de Ia providencia de Ia que nos ocuparnos, encontramos c6mo la Corte habla del 
"inciso final del numeral 4° del articulo 40", y no del inciso del art. 40, que es 
algo cornpletamente distinto. Pensamos, asi rnismo, que en los casos de error de 
prohibici6n (directo e indirecto) procede Ia atenuante en los eventos de vencibilidad, 
que podria ser cualquiera de las atenuantes de Ia parte general que se irnponen 
atendiendo al grado de culpabilidad (art. 61-1 en armonia con el art. 5°), destacando
se Ia del art. 30 por entrafiar una rnayor diminuente, aun por encirna de Ia del 
art. 60 que hemos propuesto anteriormente; ahora bien, si el error de prohibici6n 
es invencible, aunque Ia ley no lo ha previsto de rnanera expresa, debe reconocerse 
Ia causal de inculpabilidad interpretando sisternaticamente el C6digo, corno lo hernos 
sugerido en otra oportunidad22. Lo expuesto podria esquernatizarse asi: 

ERROR I 

INVENCIBLE j: descarta el tipo (art. 40-4 inc. 1 °). 

~,<I DE TIPO . 

~,-~, 
. VENCIBLE : reproche a titulo de culpa si existe el tipo 

culposo (art. 40 ord. 4 inc. 2°). 

DIRECTO 

~el agente no conoce 
la norma 
-Ia considera no vi
gente. 

-Ia interpreta mal y 
Ia considera no apli
cable. 

DE PERMISIÖN: sobre 
~----~I los limites, o sobre Ia 

existencia. INDIRECTO 

I INVENCIBLij : 

no hay culpabili
dad, pues descarta 
el conocimiento de 
Ia antijuridicidad 
que es elemento de 
Ia culpabilidad 
(cfr. art. 31, art. 
5° en armonia con 
el 40-3). 

I YENCISLEI: 
se atenUa Ia pena 
atendiendo al gra
do d'e culpabilidad 
(art. 30 6 60, en 
armonia con el 
61-1) 

Nota. EI error sobre atenuantes y agravantes se trata como error de tipo. 
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Esta tesis es Ja que con "d , . fe , st eramos MetS correcta, pues nos evtta caer en una 
rdrea te?na del dolo que deja innumerables vacios de punibilidad ya que nuestro 

or enarmento d · f; · ' 
d • a I erenc1a de otros, solo consagra el reproche a titulo de culpa 

e manera excepcio al u · d n · na teona del dolo, consecuente, podria sostenerse siempre 

t
y dcuanl 0 se consagrara una culpa de derecho en Ia Parte General extensible a 
o os os casos que Ia ad "t . ·d ' mt an, ev1 entemente, ello no se ha hecho entre nosotros23. 

III. LA DECISIÖN DE LA CORTE Y EL SALVAMENTO DE VOTO 

las 
L~e~o de haber ubicado hist6ricamente Ia decisi6n, es hora de ocuparnos de 

tes1s mvolucradas en Ia misma y en el salvamento de voto. 

A. La tesis de Ia Corte 

A continuaci6n comentaremos los puntos mas sobresalientes de Ja providencia 
Y que merecen un examen detallado. 

de . l) Se afi~ma qu~ Ia procesada incurri6 en un error de interpretaci6n. Por error 
de ;~tierpretacl6n .entJen~e WESSELS el quese presenta "cuando el autor, a causa 
d al"~terpretacwn eqmvocada, llega a representaciones falsas acerca de su ambito 

e v 1, e~, Y por esta raz6n estima que su conducta es juridicamente admisible"· 
es un tlplco caso de error de prohibici6n24• En estos casos el autor conoce Ia nor: 
mta, pero ~esconoce que su conducta choca con ella, por efecto del error de 
m erpretac16n2s. 

d N.o cabe du~a que el error de interpretaci6n es un error de prohibici6n. ello 
e~ ~ lmportancla, pues Ia providencia ha decidido ubicarlo como error de 'tipo 
Slgmendo lo que el ponente ha venido sosteniendo como doctrinante26 esto es' 
iue se trata de un error sobre Ja interpretaci6n de los eierneutos estruct~rales dei :x:c::nal, ya que ·:el ageme actua con Ia convicci6n de que su conducta no se 
. t a I~ norma mcnmmadora, convicci6n que se deriva de una equivocada 
m erpretac16n de sus eierneutos estructurales"27. 

22 Cfr · nuestro trabajo • 'EI inciso f' a1 , , b . a 
la introdujo AGUDELO cuando se discutia~nlo~·~r~;ecioc;~~ ~!~ 30~ yalss. La teoria tfe Ia cu/pabilidod, 
contenidos ... ", ob. cit., p3.gs. 13 y ss. go en • en su trabajo sobre "Diverses 

23 
Los casos de culpa en nuestro ord · 'urfdi 

137. 180, 199, 329, 340 c6digo Pena/· =~~~~- J d c~nal, _son bäsicamente los siguientes: arts. 
187, 200, 273 210 234 292 294 253 'ct J 1 lgo e omerclO; 44 del decr. 1188/74; arts. 253 
anotar que es~e esiatut~ si~e hablando ~ea••fgY 14116_1 ~ C6di?bol ~e Justicia Penal Militar; es buen~ 
de derecho" (art 22 . . norancia mvenet e ' Y de "error esencial de hecho 
955170 y 520/71,·o C6~~:~·p~:a~~;IgUiendo a1 art. 23, ords. _2 ~ 3 dei ~- P. de 1936. En los decreto~ 

" 
1 uanero, encontramos las SlgUientes hip6tesis de culpa: arts 15 y 21 

OHANNES WESSELS Strajr ht Al/ · · · . ' 
eher Verlag, 11 a ed., 198i, p8g. e~o.S. gememer Tell, Heidelberg-Karlsruhe, C. F. MüUer, Juristi-

25 EUGENIO RAUt ZAFFAR NI T. .J J 
" A . I o , ratauo ue derecho pena/, t. IV • Buenos Aires Ediar 1982 p"g 190 SI osostuvod t I di · ' • • a · • ÜIRALDOMARfN Actas Urane as S~USIODes del Anteproyecto de C. P. de 1974. Cfr. LUIS CARWS 

1980, päg. 324.' del nuevo COdlgo Pena/, Parte general, vol. I, Bogota, Ediciones Pequefio Foro, 
27 Cfr ALFONS RE · 

. · 0 YES ECHANDIA, La cu/pabi/idad, cit., pligs. 203 y 221. 
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Ahora bien, si el error de que hablamos se caracteriza como lo hemos hecho, 
cabe preguntarnos si en el caso en estudio existi6 o no el error invocado. En sentido 
negativo se ha pronunciado el Tribunal Superior de Medellin, Io mismo que el 
Procurador Segundo Delegado y el salvamento de voto; al respecto, sostiene el 
a quo glosado por Ia Corte, que Ia funcionaria incurri6 en un delito de detenci6n 
arbitraria2s (privaci6n ilegal de libertad), pues "lo hizo dolosamente ya que no 
es dable en su caso suponer ignorancia o alegar oscuridad en el texto de aquella 
disposici6n, · ya que Ia claridad y elementalidad de su contenido no se presta a 
equivocos". EI texto a que se refiere Ia transcripci6n es el art. 440 del C6digo 
de Procedimiento Penal29. 

La alta corporaci6n, sin embargo, considera que existi6 error de interpretaci6n, 
pues Ia funcionaria entendi6 " ... que Ia captura y consiguiente privaci6n de Iibertad 
que dispuso ... no eran abusivas sino legitimas, sobre dos supuestos, a saber: que 
estando acusada de delito de injuria sancionable con pena de prisi6n, eran aplicables 
los arts. 426 y 437 del C. P. P., y que el art. 440 de Ia misma codificaci6n solamente 
prohibe dictar auto de detenci6n a esta clase de sindicados, pero no impide su 
aprehensi6n previa"; sin embargo, de manera contradictoria, es Ia misma procesada citada 
por Ia Corte quien en su indagatoria admite que el art. 440 " ... tambien se hubiera 
podido tener en cuenta para dejar en libertad a Ia sei\ora L ... ". 

Pues bien, ciertamente el art. 426 sostiene que cuando el delito este sancionado 
con pena de prisi6n, el funcionario podrä librar orden de captura30; pero Io que 
si es totalmente inadmisible es el segundo argumento, que o bien denota un alto 
grado de candidez o una ignorancia crasa: i,c6mo asi que en los delitos de calumnia 
e injuria esta prohibido dictar auto de detenci6n? Que afirmaci6n semejante Ia 
formule un lego en cuestiones juridicas, es algo creible y explicable; pero que sea 
justarnenie un funcionario con varios ailos de judicatura, con Ia experiencia suficiente, 
no puede generar mäs que el desconcierto. Indudablemente, Ia sindicada Io que 
pretendia era encubrir su arbitrario e injusto proceder, acudiendo a afirmaciones 
inverosimiles; hecho todavia mäs diciente, si se piensa que conociendo el texto 
del art. 440 no lo aplic6. 

Entonces, si conocia el texto legal y sabia que podia aplicarlo, 1.c6mo se quiere 
inventar un "error de interpretaci6n" acudiendo a argumento tan baladi, que haria 
sonrojar a un estudiante de primer ai\o de derecho? Bien vale Ia pena reparar 
en Io que el magistrado ponente ha venido sosteniendo en sus ob ras, entre ellas 
Ia mas reciente de todas, donde afirma: 

"no es sujiciente alegar un error para lograr su reconocimiento judicial; necesario es 
que emerja del proceso Ia comprobaci6n de su existencia.,3I, 

u EI art. 272 es dei siguiente tenor: "Privaci6n i/egal de libertad. EI empleado oficial que abusan
do de sus funciones, prive a otro de su libertad, incurrirfl en prisi6n de uno (l) a cinco aftos (5) y 
perdida del empieo". 

29 Dice el art. 440 dei C. de P. P.: "No podra decretarse la detenci6n preventiva por los delitos 
de calumnia e injuria''. Esta disposici6n ha sido interpretada en diversas oportunidades por la jurispruden
cia, en ei sentido de que no se puede librar orden de captura contra persona sindicada por tales hechos punibles. 

3° Por lo- menos asi sucedia hasta hace poco, cuando se expidi6 la anacr6nica y contradictoria 
Iey 2• de 1984, que modific6 radicalmente en su art. 38 esta materia . 

3l ALFONSO REYES ECHANDiA, Derecho pena/, ga ed., cit., nota 20, pftg. 297. 
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Si algo se desprende del caso que se estudia es Ja inexistencia del error alegado, 
pese a Io cual fue invocado por Ia defensa, Io cual obviamente no significaba que 
se encontrase probado. Decisiones como esta, sin lugar a dudas, van a permitir 
que todo el mundo invoque este tipo de errores: desde los fundonarios que adminis
tran justicia cuando quieran cobijar los excesos y las arbitrariedades en que incurran, 
pasando por los que cumplen funciones de policia judicial y los cuerpos armados, 
hastallegar a los abogados en ejercicio; pero no solo ellos, tambien quienes escudan 
sus actividades tras de organismos paramilitares que han sembrado Ia violencia 
en campos y ciudades, o los prepotentes funclonarios publicos que faltando a sus 
deberes se han aduei\ado del peculio publico, y asi mismo las delincuencias de 
cuello blanco tan en boga, etc. Todo porque en adelaute se podra alegar el desconoci
miento de los mas eiementales conocimientos juridicos y asi hasta el mas absoluto caos. 

Esta decisi6n de nuestro mas alto tribunal de justicia, rii\e con previsiones 
jurisprudenciales anteriores, como pasamos a verlo seguidamente. En efecto, el 
23 de octubre de 1974, habia dicho Ia misma corporaci6n: 

"Las simples irregularidades de procedimiento provenientes de una mala interpretaci6n 
de la ley, en ninglln caso configuran delito, y es natural que el juez en Ia aplicaci6n e 
interpretaci6n de las leyes tenga amplias facultades, pero Ia facultad de interpretar Ia /ey 
no concede al juez el derecho para desconocerla o aplicarla en sentido contrario a lo que 
ella estab/ece ... Si un funcionario pUb/ico emite una providencia abiertamente contraria al 
texto claro de Ia ley, ejecuta con el/o un acto antüuridico y no puede presumirse que lo 
haya hecho sin tener conciencia de el/o, pues Ia ignorancia de Ia ley no sirve de excusa 
(art. 9' del C6digo Civil)"32. 

Y el 2 de noviembre de 1951 sostuvo: 

"Corno lo ha dicho Ia Corte, el funcionario debe conocer Ia /ey; el olvido de esta 
se presume doloso, no importa que aquel no sea, por sus antecedentes, id6neo para el desempe
flo expedito del cargo. Desde el momento en que acepta libremente recoger de sus manos 
la patestad soberana de la Repliblica de ejercer rectamente sus funciones y, por tanto, jura 
cumplir su deber, e igualmente el Estado atiende a su obligaci6n de pagar sus servicios, 
eljuncionario no tiene disculpa alguna paraalegar olvido o impericia en el manejo yap/icaci6n_ 
de Ia ley"33. 

En decisi6n de octubre 16 de 1970, dijo: 

"Si es humano errar, forzoso es admitir que los fundonarios pftblicos, a/ interpretar 
los preceptos legales, pueden incurrir en equivocaciones, en que debe presumirse su buena 
fe, a menos de prueba en contrario. 

"Mas, como lo ha dicho la Corte, esa presunci6n no puede aceptarse sino en presencia 
de disposiciones o de hechos que den /ugar a interpretaciones contradictorias o contrarias, 
pero no cuando existen normas claras, expresas y terminantes de Ia ley, pues entonces debe 
exigirse todo el cuidado y diligencia posibles, paia no violar derechos ajenos al aplicarlas••34. 

32 "G. J.", t. LXUI (2057-8), päg. 823. 
" "G. 1.", t. LXX (21()7-8), pag. 879. 
34 "G. J.", t. cxxxvr (2334-6), päg. 238. 
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Indudablemente, Ia primera de estas decisiones reivindica abiertamente el princi
pio de que "Ia ignorancia de Ia ley no sirve de excusa", tesis que era explicable 
bajo Ia vigencia del anterior C6digo Penal, aunque discutida a veces por Ia doctrina, 
pero que dado el rigor con que se expone plantea Ia imposibilidad de reconocer 
posibles errores de prohibici6n quese presenten. Hoy, cuando nuestro C6digo Penal 
ha consagrado excepciones a este principio y ha proclamado en toda su extensi6n 
el principio de culpabilidad (arts. 5 y 61), es indudable que tan radical tesis no 
puede ya ser sostenida, so pena de caer en odiosas formas de responsabilidad objeti
va; sin embargo, pese a que esta decisi6n tan extrema de Ia Corte puede hoy ser 
ampliamente cuestionada, ello no significa que podamos caer en el polo opuesto 
ai que hemos caldo con Ia decisi6n del ai\o 83, de conformidad con Ia cual basta 
con alegar el error de interpretaci6n, para que sea reconocido; las sabias palabras 
de entonces siguen teniendo actualidad en cuanto a que si el funcionario tiene el 
derecho a interpretar Ia ley, ello no puede llevarlo a aplicarla en sentido contrario. 
Lo mismo podriamos decir de Ia segunda decisi6n, mucho mas radical que Ia ante
rior, como que llega a presumir doloso el comportamiento del funcionario que 
incurre en una presunta detenci6n arbitraria, sin dar pie para que se alegue siquiera 
el olvido o Ia impericia, Io cual nos parece grave, pues comporta ni mäs ni menos 
que predicar absurdas formas de responsabilidad objetiva. 

Mas ponderada en esta materia es Ia tercera decisi6n, que muy bien hubiera 
podido servir de modelo para el caso concreto, pues distingue a Ia hora de presumir 
Ia buena fe de los fundonarios en Ia interpretaci6n y aplicaci6n de Ia ley, si se 
esta en presencia de disposiciones contradictorias que fomenten el equivoco, caso 
en el cual se presume Ia buena fe, o se trata de normas claras, expresas y terminantes, 
caso en el cual se debe exigir el cuidado y Ia diligencia debidos. 

2) Considera Ia Corte que tat error es un error de tipo, pues este tambien 
comprende los eventos en que el error recae sobre Ia existencia misma del tipo 
incriminador. No entendemos por que se ubica como error de tipo una forma de 
error de prohibici6n. Esa asimi!aci6n no tiene ningun fundamento 16gico ni filos6fi
co; desconoce Ia moderna divisi6n error de tipo-prohibici6n y termina confundiendo
Ios en una amalgama dudosa35. Se asume asi, en materia de Ia terorfa del error, 

Js Bien vale Ia pena citar lo que dijo el Bundesgerichtshof, en su trascendental fallo de marzo 
18 de 1952, para explicar Ia diferencia entre el error de tipo y el de prohibici6n, lo cual permite concluir 
que Ia asimilaci6n propuesta es totalmente insostenible. 

"Conciencia de Ia antijuridicidad significa: el autor sabe que lo que hace no est6 permitido , sino 
prohibido por Ia ley. Por ende, tal conciencia no se rejiere a las circunstancias de hecho que pertenecen 
al tipo legal, ni siquiera cuando estas consistan en relaciones o situaciones jurfdicas, como acontece 
en el hurto con respecto a Ia condici6n de ajena de Ia cosa, o el secuestro en el quebrantamiento 
de secuestro. La creencia err6nea de que falta una de estas circunstancias, origina un error de tipo, 
regulado en el § 59 del C. P. Tarnbien aqui el autor toma por licita su acci6n, pero por no saber 
lo que hace, su voluntad no va dirigida a Ia realizaci6n del tipo legal, y como falta el dolo respecto 
al hecho, no puede ser penado por comisi6n dolosa. Si el error es provocado por culpa, puede ser 
penado cuando existe el correspondiente tipo culposo. De otro lado, encontramos el error sobre Ia 
antijuridicidad, que se rejiere a Ia acci6n prohibida por el tipo legal; el autor sabe /o que hace, pero 
err6neamente cree que es lfcito" (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes, cit., nota 13, pAgs. 196-7). 

Queda entonces claro que si la conciencia de Ia antijuridicidad no se refiere a las circunstancias 
de hecho qt,~e petenecen aJ tipo legal, esto es, a los eierneotos del tipo, no se puede bajo ninguna circunstan
cia asimilar eJ error de prohibici6n al error de tipo, como lo hace REYES, pues ello supondria afirmar 
que Ia faJta de la conciencia de Ia antijuridicidad descartaria Ia tipicidad; ademäs, en el error de prohibici6n, 
el autor "sabe lo que hace, pero err6neamente cree que es licito'' como dice la decisi6n del tribunal aleman. 
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una teorfa del dolo que supone un esquema. ca~salista del de~itoh y pdor ende I~ 
asunci6n de los postulados filos6ficos que lo tnsptran; esta teona a SI o hoy cas1 
totalmente recogida de Ia doctrina alemana, aunque estä en boga en Espafia, cuya 
codificaci6n daba pie para Ia formulaci6n de una culpa de derecho, hasta Ia reforma 
de 1983. 

Corno sostiene WESSELS, esta teoria "vio en el 'dolo' una caracteristica de 
Ia culpabilidad que, al Iado del conocimiento y de Ia voluntad de realizar el tipo 
(dolo de tipo), tambien abarca Ia conciencia del injusto"J6; se trata de un dolus 
malus, y como toda forma de error descarta el dolo, no habn\ culpabilidad cuando 
el error es invencible, si es vencible se reprocha a titulo de culpa si existe el correspon
diente tipo culposo. "Es superflua aqui cualquier distinci6n entre error de hecho 

/ y error de derecho o entre error de tipo y error de prohibici6n"", solo existe, 
entonces, un error relevante; esta es Ia versi6n estricta. 

De otro Iado, esta Ia versi6n limitada, seg(m Ia cual solo hay dolo cuando 
al autor, por "ceguerajuridica" u "hostilidad al derecho", Je ha faltado Ia concien
cia del injusto. 

La doctrina, y con ella Ia Corte, se ha acogido a Ia versi6n estricta, con los 
peligros politicocriminales que ello supone, pues no solo se favorece una posici6n 
del destinatario juridicamente indiferente, pues se excluye el dolo aun en presencia 
de errores de valoraci6n muy graves, sino que donde faltan tipos culposos se favorece 
el surgimiento de innumerables vados de punibilidad, tal como ocurre en Colombia 
en virtud del sistema que en materia de regulaci6n de Ia culpa se ha acogido". 

Corno nuestra Corte se ha pronunciado decididamente por Ia teoria del dolo, 
ha olvidado Ia teoria de Ia culpabilidad, que, precisamente, explica adecuadamente 
Ia distinci6n error de tipo-prohibici6n y evita los vados cuestionados; esta teoria, 
dice JESCHECK, "contempla Ia conciencia de Ia antijuridicidad como elemento aut6-
nomo de Ia culpabilidad, con Ia consecuencia de que aun faltando el conocimiento 
de lo injusto, puede hallarse justificada Ia pena por dolo si el error de prohibici6n 
era evitable"J9. EI error de prohibici6n invencible hace Ia conducta inculpable, 
no asi en los casos de vencibilidad, que como acabamos de decir, llevan a Ia atenuan
te; en cuanto al error de tipo invencible, procede Ia causal de atipicidad; en cambio 
si es vencible se reprocha a titulo de culpa cuando exista el correspondiente tipo culposo. 

La teoria hasta aqui expuesta es Ia estricta; al Iado de ella aparece Ia versi6n 
limitada, que da ai error que recae sobre Ia existencia de las causales de justiflcaci6n 
el tratamiento propio del error de tipo, pero solo en cuanto a sus efectos'". 

36 WESSELS, ob. cit., päg. 102. 
37 WESSELS, ob. cit., p<i.g. 102. Al respecto dice BuscH: "Los adversarios de Ia teoria de Ia culpabi

lidad quisieran solo adherirse a Ia teoria del error del R.G., o darle Ia preferencia a la teorfa del dolo, 
pues consideran que Ia diferenciaci6n entre error de tipo-prohibici6n seria tan poco conducente como 
la difere~ciaci6n del R.G. entre error de hecho-derecho y entre error de derecho penal y extrapenal" 
(Cfr. "Uber die Abgrenzung ... cit., p;ig, 166). 

38 Sobre las criticas, cfr. WESSELS, ob. cit., p;ig. 102; tambit!n Ia decisi6n del Tribunal Supremo 
Federal citada, pAgs. 205 y ss. 

39 JESCHECK, ob. cit., p;ig, 623. 
40 Sobre ello, cfr. JESCHECK, ob. cit., pflgs. 623 y ss.; ZAFFARONI, ob. cit., pflgs. 84 y SS. 
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Ahora bien, si los sostenedores de Ia teoria del dolo y con ellos Ia Corte, 
quieren ser coherentes con tal posici6n, deberian proceder, sin hacer distinciones 
de ninguna indole, a hablar sencillamente del error como causal de inculpabilidad, 
0 bien de la "convicci6n errada e invencible", como lo denomina nuestro estatuto 
punitivo; a pesar de ello, si se quiere sosteuer Ia distinci6n error de tipo-prohibici6n, 
se debe ser consecuente con tal sistemätica, y aceptar por ende que el error de tipo 
recae sobre Ia tipicidad, ai paso que el error de prohibici6n lo hace sobre Ia culpabili
dad, y mas concretamente sobre el conocimiento de Ia antijuridicidad que es su 
nucleo central. De lo contrario se cae en flagrantes vicios met6dicos, que llevan 
a confundir una y otra concepci6n del error, y que como en Ia decisi6n de Ia 
Corte, nos apartan de una sistemätica coherente. 

3) Corno corolario de lo anterior, ubica el error directo de prohibici6n, no 
regulado expresamente, en el art. 40-4. Evidentemente, el hecho de que el art. 
10 presuma el conocimiento de Ia ley penal, explica por que no se regul6 el error 
de prohibici6n directo; sin embargo, ante esta situaci6n no podemos forzar Ia natura
leza de las cosas para poner al legislador a decir lo que no dijo, ubicando como 
error de tipo lo que no es error de tipo. Procede, ciertamente, en aras del principio 
de culpabilidad, el reconocimiento de los eventos de error de prohibici6n directo, 
acudiendo a Ia interpretaci6n teleol6gica y a su elemento sistemätico, afirmando 
Ja primada del art. 5 del C. P. sobre cualquiera otra norma rectora y dando cabida 
ai conocimiento de Ia antijuridicidad como nucleo de Ia culpabilidad, no echando 
de menos el hecho de que se puede desprender del mismo art. 31. En los casos 
de vencibilidad, se atenua el reproche, pues el grado de culpabilidad es menor (art. 61-1). 

4) Sostiene Ia Corte que el discutido inciso del ord. 4° del art. 40, es el "inciso 
final del numeral4° del articulo 40 del C6digo Penal vigente''. Esto es de trascenden
cia, ya que con tal afirmaci6n se rechaza lo que parte de Ia doctrina ha venido 
sosteniendo, entre Ia cual se encuentra el ponente, en el sentido de que el mencionado 
inciso eselfinal del art. 40 y no del ord. 4°, motivo por el cual se extiende tambien 
al error de prohibici6n indirecto del 40-3. En estas condiciones, Ia Corte deja sin 
solucionar el problema de Ia vencibilidad en este ultimo caso de error. 

5) Se sobresee definitivamente a Ia procesada, pues el error en que incurri6 
presuntamente, es un error vencible. Esto en virtud de que el art. 272 solo admite 
Ia figura dolosa. Esta decisi6n no es mas que una consecuencia de Ia asunci6n 
de una ferrea teoria del dolo, con los problemas politicocriminales que ello compor
ta: favorecer una posici6n juridica del destinatario de Ia norma penal indiferente, 
introducir innumerables vados de punibilidad por ausencia de tipos culposos. Ojala 
y Ia judicatura medite muy bien en este tipo de decisiones, sobre todo cuando 
el procesado sea un hombre del pueblo, que muchas veces por crasa ignorancia 
de las disposiciones penales, por evidentes errores de interpretaci6n, etc., se ve 
sometido al drama del proceso penal. Habra que medir con mucha prudencia los 
eventos de error que se invoquen, teniendo en cuenta las condiciones familiares, 
sociales, personales, etc., del infractor; con raz6n ha dicho Ia Corte en decisi6n 
de agosto /3 de 1980, aun no publicada, que "no puede exigirsele ictentica capacidad 
de interpretar Ia ley a un oscuro labriego alejado de Ia civilizaci6n que a un profe-
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sional a un particular que a un juez de Ia Republica; tampoco sera igual aquella 
exige~cia respecto de torlas las normas legales; Ia compleja redacci6n de algunas 
de ellas hace mäs dificil desentrafiar su verdadero significado, a tiempo que Ia 
claridad formal de otras permite su fäcil comprensi6n''4I. 

6) Pese a que el error de tipo, como Ia expresi6n lo indica, descarta e/ tipo 
y es causa/ de atipicidad cuando es invencible, dentro de Ia sistemritica sugerida 
por Ia Corte Ia conducta es tfpica, antijurfdica e incu/pab/e. Esta interpretaci6n 
es consecuencia de un anälisis meramente exegetico del art. 40 del C6digo que 
ubica como causal de inculpabilidad el error de tipo, lo que constituye a no dudarlo 
un vicio met6dico; pero Ia doctrina y con ella Ia jurisprudencia, no puede plegarse 
al texto frio de Ia ley. Nada se opone a que se interprete el error de tipo del art. 
40 como causal de atipicidad en casos de invencibilidad; claro que esto se logra 
siendo consecuentes con Ia clasificaci6n moderna, no incluyendo, de otro lado, 
errores de prohibici6n como errores de tipo. 

B. EI salvamento de voto 

De las apreciaciones consignadas en el cuerpo del mismo, podemos entresacar 
las siguientes: 

1) En e/ caso concreto no existi6 el errorde interpretaci6n invocado. Es evidente 
que nos identificamos con este planteamiento: el error invocado no existi6; Ia funcio
naria debi6 ser residenciada en juicio como lo habia hecho el a quo. Esto no significa 
que cuando se pruebe efectivamente este tipo de errores no deban reconocerse, 
pues Ia vigencia del principio de culpabilidad asi lo impone. 

2) Corno son tan pocos los tipos culposos que ha consagrado nuestro C6digo 
Penal, Ia tesis de Ia mayorfa supone que en casos de vencibilidad del error no 
se Je pueda deducir responsabilidad a nadie. Que Ia decisi6n abre las compuertas 
a Ia impunidad, es mäs que indudable; es justamente esa Ia critica mas fuerte que 
se ha dirigido contra Ia teoria del dolo; esta critica tiene mayor trascendencia, 
si se piensa en Ia legislaci6n penal positiva, Ia cual consagra efectivamente muy 
pocos casos de culpa. 

3) Si tuvüframos una sistematizaci6n diferente de Ia cu/pa, evitarfamos abso/u
ciones injustificadas y pondriamos Ia legislaci6n a tono con Ia vida moderna, ya 
que ta/es comportamientos cu/posos han tomado un auge inusitado. Corno ya lo 
hemos dicho, y en ello coincidimos con el salvamento, una reforma en este campo 
tal vez permitiria una teoria del dolo coherente y evitariamos los peligros politicocri
minales que hemos seilalado. 

4) Confunde las dos clasificaciones en materia de error. Asimilar el error de 
hecho al error de tipo y el error de derecho al de prohibici6n, es algo completamente 
errado y de ello da fe Ia doctrina universal, en virtud de que ambas clasificaciones 

41 Cita de REYES, en La culpabilidad, ed. cit., pag. 221. 
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respanden a presupuestos muy distintos y por ende a criterios clasificadores no 
asimilables; claro que algun autor colombiano afirma lo mismo42 y 43. 

5) Parece distinguir para ejectos juridicopena/es entre error e ignorancia. En 
e1 encabezamiento del numeral 4 de Ia pieza que se examina, encontramos Ia distin
ci6n anotada. Tal posici6n es poco sostenida por Ia doctrina universal; aunque 
indudablemente bajo Ia vigencia del C6digo anterior cabia hacerla y de hecho gran 
parte de Ia doctrina Ia hacia. Hoy, sin embargo, cuando impera Ia moderna clasifica
ci6n, error e ignorancia para efectos juridicopenales son lo mismo44. 

Con HAFT podemos decir que error ''significa una discordancia entre concien
cia y realidad, con lo cual se dan dos posibilidades: que exista Ia conciencia y 
falte Ia realidad o al contrario"•'; quedan alli refundidos Ia ignorancia y el error. 
Sin embargo, esto no significa que para otros efectos no se puedan diferenciar, 
pues como lo precisa JIMENEZ DE AsüA, "en el ärea psicol6gica hay una distinci6n 
fundamental entre Ia ignorancia y el error, que se halla ya en Plat6n ... pero esto 
que psicol6gicamente es de superlativa trascendencia, carece ddnteres en el derecho 
positivo y en Ia präctica judicial"46. Por este motivo, no nos identificamos con 
el salvamento cuando sostiene que en el art. 40 no se tienen en cuenta los casos 
de ignorancia; pues tal hip6tesis nos puede llevar a Ia tesis exegetica de ESTRADA. 
La digresi6n que alli se hace, podria llevar a reivindicar el principio del conocimiento 
de Ia ley, que, como hemos dicho, "dada Ia formulaci6n que viene proponiendo 
Ia doctrina y que debe prohijarse, en tanto no Je otorga relevancia juridico-penal 
alguna, debe irse descartando del catälogo de las 'normas rectoras', para dar cabida 
al principio de culpabilidad, sin cortapisas de ninguna indole"47. 

42 Que se trata de dos clasificaciones distintas, nos lo confirma el mismo WELZEL: "error de hecho 
y de derecho, por una parte, y error de tipo y de prohibici6n, por otra, son, pues, conceptos totalmente 
diferentes. Hay errores de derecho que son errores de tipo; por ejemplo, el error sobre las circunstancias 
normativas del tipo, como Ia ajeneidad de Ia cosa; y hay errores de hecho que son errores de prohibici6n; 
el error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificaci6n"; HANS WELZEL, Derecho penal 
alem(m, trad. de Bustos Ramirez y YtifiezP6rez, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976, pägs. 233 y 234. 

En el mismo sentido ZAFFARONI, ob. cit., päg. 189. En Colombia, podemos citar a N6mER AaunE
LO ßETANCUR. "Diversos contenidos ... ", Op. cit., päg. 14, nota 43 y a }UAN FERNÄNDEZ CARRASQUILLA, 
Derecho penal fundamental, ed. cit., päg. 461. 

43 EI autor colombiano que confunde ambas clasificaciones es PEREz, cit., en Ja nota 16. 
44 La doctrina colombiana en torno a la distinci6n error-ignorancia, puede cfr. en las notas 10 

y 10 bis. 
45 HAFT, Strafrecht, cit., päg. 196. 
46 Lurs JrMENEZ DE AsöA, Tratado cit., pfl.gs. 313 y ss., con amplia sustentaci6n en Ia doctrina 

y en Ia jurisprudencia comparada. Por su parte CoNSTANTE AMoR Y NEVEIRO, op. cit., en Ia nota 3 
dice: "en Ia pr<lctica del orden juridico y aun en Ia vida präctica en general, son cosas unidas como 
antecedente y consiguiente" (päg. 111). 

Por ello, consideramos totalmente equivocada Ia distinci6n que ha hecho Ia Corte entre error 
e ignorancia para efectos juridicopenales, en providencia de marzo 24 de 1983, con ponencia del magistra
do LUNA GöMEZ, en un caso en el cual tambien se habia planteado un error de interpretaci6n por 
parte de un juez civil que, luego de haber cobrado honorarins por una gesti6n, dijo haber ignorado 
o interpretado mal Ia existencia de normas sobre emolumentos, que le prohibian recibir contraprestaci6n 
alguna. Se alegaba Ia causal de inculpabilidad del ord. 4° del art. 40, cuando era evidente que no 
existia ni error sobre Ia existencia de Ia norma, ni mucho menos error sobre Ia interpretaci6n, motivo 
por el cualla corporaci6n no lo reconoci6 (Cfr. JAIRO L6PEZ MORALES, Jurisprudencia penal de Ia 
Corte 1983, Bogota, Ediciones Lex Ltda., 1983, pilgs. 51 y ss.). 

47 Cfr. FERNANno VELAsQuEz, "Consideraciones sobre los principios rectores de Ia ley penal co
lombiana", en Nuevo Foro Penal, No 21, Bogotä, Edit. Ternis, 1983, p3.g. 632. 
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6) Plantea otros importantes argurnentos polfticocriminales en contra de Ia 
decisi6n. Ciertamente, Ia decisi6n da pabulo para que los jueces, so pretexto de 
"errores de interpretaci6n", descuiden totalmente el ejercicio de sus funciones 
como que en adelaute no tendran necesidad de consultar los cuerpos de doctrin~ 
ni de jurisprudencia a Ia hora de tomar sus decisiones, pudiendo perfectamente sentirse 
"exonerados de conocer los rudimentos de su ciencia". Trae consigo el mäs absoluto 
descredito, no de Ia teoria de Ia culpabilidad, como dice el magistrado disidente, 
sino del principio de culpabilidad, el cual hay que reivindicar combatiendo el tradi
cional aforismo nemine licet ignorarejus; pero esto no se logra reconociendo causales 
de inculpabilidad si ellas no existen, sino dando cabida a los eventos en los cuales 
se acrediten, no solo para los fundonarios sino para los hombres rasos. Es curioso 
que cuando se trata de procesar penalmente a nuestros campesinos, carentes de 
formaci6n academica y sumidos en Ia mas absoluta ignorancia, Ia judicatura no 
sea tan celosa en reconocerles Ia causal de inculpabilidad o el error vencible· en 
cambio, en tratandose de funcionarios, el celo es indudable. Esto nos hace reco;dar 
las palabras de COSTA: 

"No obstante Ia generalidad del principio de que Ia ignorancia del derecho no excusa 
de su cumplimiento, se admite paralos jueces y magistrados un genero de ignorancia denomi
nada excusable que los exime de responsabilidad por las sentendas o provideodas injustas 
que hubiesen dictado ... cuando lo 16gico habria sido y seria conceptuar de inexcusable tal 
ignorancia Y castigar el hecho perseguido, como se castigan otros de no mayor malicia en 
los particulares, no obstante concurrir en ellos las circunstancias de ser legos en derecho 
Y au~ _no saber leer ni escribir (requisito que cuando menos se exige para el cargo de juez 
mumcipal), o, por el contrario, admitir tambien en los particulares como excusable y eximente 
de responsabilidad civil y a menudo criminal, Ia ignorancia nacida de Ia carrera profesionai"48. 

Asi las cosas, interpretar indebidamente el principio de culpabilidad, no puede 
llevar sino a su descredito, a que ''sea menos que imposible deducirle responsabilidad 
a nadie"; esto no significa que "Ia actitud restrictiva en Ia fäcil admisi6n de errores 
de tipo o de prohibici6n" de que habla el magistrado, nos lleve a preconizar Ia 
violaci6n del principio de culpabilidad, conquista de nuestro derecho penal. Es 
Y ha de ser tarea de Ia judicatura aplicar, por encima de cualquiera otra, Ia norma 
rectora del art. 5o en armonia con el art. 61-1 de Ia codificaci6n. 

IV. PERSPECTIVAS PARA LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA 

Despues de haber contemplado el panorama actual sobre Ia sistematica del 
error, tanto en nuestra doctrina como en Ia jurisprudencia; luego de haber estudiado 
Ia mäs reciente decisi6n, nos resta hacer el balance y delinear el camino por recorrer. 

Dada Ia actual normativa del error en el C6digo Penal, creemos que se abre 
paso Ia teorfa de Ia culpabilidad, pues, como hemos dicho, Ia teorfa del dolo no 

4
s JOAQUfN CosTA, La ignorancia del derecho, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-America 

1957, pags. 30 y 31. ' 
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puede ser coherentemente sostenida mientras no medie una adaptaci6n del texto 
legal, que Ia haga viable. Es de presumir que en el futuro Ia discusi6n seguira 
girando en torno a ambas teorias, y que por ende seran dos los esquemas del delito 
que se sostendran; ojala y Ia apertura dogmatica que representa el nuevo C6digo 
Penal, tal vez Ia mas acertada dentro de las codificaciones latinoamericanas actuales, 
no nos suma en una polemica meramente sistematica que nos aparte de los plantea
mientos politicocriminales; es indudable, y ello no debe olvidarse, que dogmatica 
penal y politica criminal deben trabajar arm6nicamente, complementandose. 

J ustamente, esperamos que sean los cuestionamientos politicocriminales los 
que, en materia de la teoria del error, nos indiquen el rumbo mäs correcto para 
evitar el sacrificio de lajusticia ante elaboraciones de !6gica formal, alejadas muchas 
veces de Ia realidad que vivimos. La decisi6n de Ia Corte, y con ella el salvamento, 
reviste gran importancia en cuanto permite una apertura de Ia discusi6n desde diver
ses t6picos, ajena a los prejuicios personales y a las soluciones que por via de 
autoridad se imponen a veces; una discusi6n que permita el avance efectivo de 
nuestro derecho penal. 

La jurisprudencia colombiana ha entrado en una nueva era, que Ia ha de llevar, 
no solo en materia de error, a Ia elaboraci6n dogmätica de nuestro ordenamiento 
juridicopenal, haciendo posible, como clama GIMBERNAT ÜRDEIG, "una aplicaci6n 
segura y ca/culable del derecho penal", que al mismo tiempo permita "sustraerle 
a Ia irracionalidad, a Ia arbitrariedad y a Ia improvisaci6n "49; por ello, tiene que 
ir tomando conciencia de que Ia administraci6n de justicia no puede estar librada 
al azar y que sus decisiones deben llevar seguridad al ciudadano, pues, hay que 
recalcarloJ no pueden ser "cuesti6n de loteria" o producto de teorias que quieren 
matricular el estatuto penal actualmente en vigencia. 

Si en esta oportunidad nos hemos aventurado a tratar Ia problematica del 
error, como lo hemos hecho, lo hacemos movidos, por sobre cualquier otro motivo, 
por el valioso salvamento de voto que ha acompafiado Ia decisi6n de nuestro mas 
alto tribunal de justicia; un salvamento que busca '' ... expresar inquietudes y auspi
ciar en ocasi6n mas propicia un replanteamiento de asunto tan importante ... ". Espe
rarnos haber consagrado, aqui, con meridiana claridad, nuestras inquietudes sobre 
tan dificil materia, no acudiendo a criterios de verdad o de autoridad, sino esperanza
dos en una polemica mas fructifera en un futuro. 

ADDENDA 

Cuando ya habiamos concluido nuestro trabajo, ha aparecido publicada una 
nueva decisi6n de Ia Corte, con ponencia del magistrado REYES, en Ia cual se niega 
Ia existencia de un error de interpretaci6n en el caso de una juez que arbitrariamente 
detuvo a un maestro de escuela, sin mediar la suspensi6n del cargo, pues por un 
''simple descuido interpretativo'', que segUn ella excluiria su proceder doloso, consi
der6 que el procesado debia seguir encarcelado mientras se decidia si se Je suspendia 

49 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1981, päg. 126. 
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o no. Corno el caso guarda una similitud muy marcada con el que hemos estudiado, 
se hace necesario reparar en los argurnentos esgrimidos para no reconocer Ia causal 
invocada, mäxime que son diametralmente opuestos a los que con anterioridad 
se habian sostenido. 

En Ia nueva decisi6n ha retornado Ia Corte a Ia tesis del afio 70, de conformidad 
con Ia cual debe distinguirse, en tratandose de errores de jueces, si Ia norma puede , 
o no dar lugar a interpretaciones equivocas, atendiendo a su complejidad; asi se 
colige del pärrafo que a continuaci6n transcribimos: 

" .. . en trattindose de supuestos o reales errores de interpretaci6n de normas juridicas 
por parte de jueces es necesario examinar si las disposiciones interpretadas mostraban un 
contexto complejo o simple, pues solo en los casos en que Ia oscuridad del texto o Ia comp!eji
dad deljen6meno en et encerrado permitan Ia posibilidad racional de interpretaciones variadas 
o equfvocas, es posible aceptar Ia existencia de un error invencible; lo que significa, a contrario 
sensu, quejrente a disposiciones legales de simple y c/ara redacci6n cuyo contenido es inequf
voco para quien poseyendo conocimientosjurfdicos normales estti en condiciones de entender
lo y ap/icarlo adecuadamente, no es 16gico suponer ni jurfdico aceptar que se incurra en 
errores interpretativos con magnitud suficiente para edi.ficar sobre ellos exoneraci6n de res
ponsabi/idad por ausencia de culpabilidad"50. 

Corno se puede observar, Ia Corte, con ponencia del mismo magistrado, ha 
variado sustancialmente su criterio anterior, lo cual no deja de ser saludable, pues 
permite reconducir Ia jurisprudencia por cauces mäs racionales; sin embargo, seme
jante hecho nos permite, una vez mas, insistir en Ia manifiesta inseguridad jurfdica 
que reporta una jurisprudencia librada al azar, que no atiende a claras directrices 
dogmäticas, y que hace de las decisiones judiciales "meras cuestiones de loteria". 

5° Cfr. Jurisprndencia y Doctrina, t. xm, m'im. 147, Bogotä, Ediciones Legis marzo de 1984 päg. 185. La decisi6n es de enero 24 del afio en curso. ' ' 
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DELINCUENCIA EMPRESARIAL 

Y REACCIÖN SOCIAL: 

EL CASO ARGENTINO 
-Proyecto de Investigaci6n-

Doctores: LUIS MARCÖ DEL PONT y JUAN PEGORARO T.* 

I. ANTECEDENTES 

Este Proyecto de Investigaci6n forma parte del "Proyecto Internacional de 
Delitos de Cuello Blanco en America Latina", cuyo objetivo principal es detectar 
este tipo de criminalidad y compararlo con la criminalidad convencional tanto con 
respecto a la percepci6n del publico como de las reacciones sociales, institucionales 
o no, que esta forma delictual provoca. 

Por iniciativa del Centro Internadonaide Criminologia Comparada de la Uni
versidad de Montreal, Canadä, y del Instituto de Criminologia de Ia Universidad 
del Zulia, en Maracaibo, Venezuela, se inici6 en 1978 en Bogotä el desarrollo de 
diversas investigaciones sobre los delitos de cuello blanco, constituyendose grupos 
de trabajo en Mexico, Guatemala, EI Salvador, Costa Rica, Panama, Colombia, 
Ecuador, Venezuela y Brasil, cuyos primeros resultados se expresaron en el II Semina
rio del Proyecto Internacional del Delito de Cuello Blanco en America Latina, 
celebrado en 1979 en Rio de Janeiro, Brasil. 

En Ia reuni6n de Bogotä se acord6 un conjunto de hip6tesis para dar cierta 
homogeneidad a las diversas investigaciones que habian de realizarse, ante Ia hetero
geneidad estructural de los paises de America Latina, a saber: 

a) EI- poder econ6mico y el poder politico estän estrechamente vinculados en 
los paises de America Latina. 

b) Las representaciones que el publico tiene sobre el delito de cuello blanco 
y el delito convencional son diferentes. 

c) Los medios de comunicaci6n social escritos contribuyen al estereotipo del 
delincuente, dando un tratamiento diferencial a las noticias que se refieren a uno 
y otro tipo de delitos. 

• Los autores son, respectivamente, coordinador del Area de Criminologia y Docente investigador 
del Departamento de Sociologia en la Universidad Aut6noma de Azcapotszalco, Mexico, D. F. 
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d) Asi como el estereotipo del delineuenie convencional facilita Ia impunidad 
del delineuenie de cuello blanco, hay tambien un falso delito de cuello blanco que 
es a veces sancionado y que tiene visibilidad en los medios de comunicaci6n. EI 
mismo es cometido por fundonarios profesionales o por empresarios de categoria 
intermedia o inferior, quienes son victimas propiciatorias que representan Ia ilusi6n 
de que estos hechos pueden ser perseguidos y sancionados, permitiendo Ia impunidad 
del verdadero delincuente de cuello blanco. 

e) Los delitos de cuello blanco, en cuanto estän previstos como ilicitos por 
Ia legislaci6n, quedan generalmente impunes. 

Uno de los resultados de Ia iniciativa propuesta fue Ia investigaci6n sobre el 
tema realizada en Mexico por L. MARCÖ DEL PONT y A. NADELSTICHER y publica
da por el Instituto Nacional de Ciencias Penales: Delitos de cuel/o blanco y reacci6n 
socia/, Mexico, 1980. 

EI IIl Seminario celebrado en abril de 1980 en Valencia, Venezuela, fij6 algunas 
bases para Ia prosecuci6n de estos estudios, ya mäs especializados en cierto tipo 
de delitos referidos, por ej., a Ia seguridad industrial, el dafto ecol6gico, Ia adultera
ci6n de alimentos y Ia venta de medicinas nocivas, como tambien los referidos 
a las actividades de las empresas transnacionales en America Latina. 

En las posteriores reuniones sobre el tema se presentaron resultados o avances 
de investigaciones sobre casi todos los paises involucrados en el Proyecto Internacio
nal, poniendo de manifiesto que las hip6tesis que guiaron tales investigaciones se 
comprobaron en gran medida. 

Por lo tanto este proyecto viene a integrarse a los que ya se hallan en marcha 
y que son adelantados en diversos paises de America Latina; en Argentina en los 
ultimos aftos ha decaido Ia investigaci6n criminol6gica, por lo menos en relaci6n 
con su prolifera producci6n de otras epocas. EI tema que abordaremos lo considera
mos de importante actualidad no solo por cubrir un vacio en el panorama total 
que se propone el Proyecto Internacional, sino por las repercusiones que en los 
medios cientificos de Argentina seguramente tendrä una investigaci6n de esta Indole, 
hasta ahora no realizada. 

II. ÜBJETIVOS 

Ob}etivos genera/es 

Corno parte integrante del "Proyecto Internacional de Delito de Cuello Blanco 
en America Latina" nos proponemos detectar y analizar esas conductas criminales 
en Argentina, todavia no suficientemente estudiadas, y proponer medidas tendientes 
a combatirlas eficazmente. Estas conductas, por su magnitud, su capacidad distor
sionadora de Ia solidaridad social y el dafto cuantioso que infieren a Ia colectividad 
necesitan un tratamiento preciso y eficaz de los 6rganos de control institucional 
y por parte de Ia ciudadania toda. 
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Objetivos especificos 

a) Se pretende investigar y difundir un conocimiento sistemätico, descriptivo 
y analitico de este tipo de delincuencia, centrändonos en los delitos contra Ia salud 
publica, Ia violaci6n de Ia libre competencia, y Ia subversi6n econ6mica; 

b) Tarnbien estudiaremos Ia reacci6n social que produce este tipo de actividad 
delictual comparändola con Ia reacci6n social ante los delitos convencionales; 

c) Otro aspecto especifico de esta investigaci6n consistirä en determinados plan
teamientos te6ricos y explicativos derivados de Ia investigaci6n empirica, asi como 
poner a prueba las hip6tesis y el marco conceptual que guiarä nuestro trabajo. 

Nos proponemos de esta manera reivindicar un pensamiento criminol6gico mäs 
amplio y con esto desempeftar un rol necesario en Ia lucha contra Ia criminalidad 
organizada de los negocios. 

!I!. CONSIDERAC!ONES TEÖRICAS 

En Ia decada de los 60 un autor norteamericano se interrogaba sobre Ia veraci
dad del mito de Ia ola de crimenes que recorria los Estados U nidos de N orteamerica 
y recordaba Ia inscripci6n en un papiro egipcio de unos 4.000 aftos aträs: "Ia desver
güenza estä a Ia orden del dia ... el pais gira y gira como Ia rueda de un alfarero ... 
las masas son como timidos carneros sin pastos ... quien hasta ayer era indigente 
ahora nada en Ia abundancia y el otrora rico Je abruma con su adulaci6n ... "'· 

Su reflexi6n soslayaba el pensamiento vulgar que se alarmaha ante unas ciertas 
estadisticas que describian Ia frecuencia de asesinatos en numero de minutos o 
de segundos; asi el fantasma de lo delictual, circunscrito a crimenes, robos a mano 
armada y violaciones servia de exorcismo para sustentar otras reflexiones sobre 
Ia sociedad moderna. Fue necesario para DANIEL BELL trascender esa percepci6n 
de Ia ola rnitica de crimenes como un fen6meno exclusivamente moderno y pregun
tarse sobre Ia genesis de Ia sociedad norteamericana, como de otras sociedades 
modernas; Ia conquista del Oeste despojando de sus tierras a los nativos, el esclavis
mo surefto y el racismo difundido, Ia especulaci6n bursätil de fines de siglo, las 
Interveneiones militares, no podrian menos que (aunque referidos a otros tiempos) 
repercutir de alguna manera en Ia sociedad actual. 

Por ello no resulta vano el hecho de recordar las palabras de Al Capone, 
cuando el final de su carrera dijo: "I am a spook, born of a million minds" (soy 
un fantasma forjado por millones de mentes)Z. 

Estas dos apreciaciones nos remiten de inmediato a contrastar el orden social 
imaginario con el orden social real, tanto en Ia historia como en Ia actualidad. 

La idea de que el delito estaba asociado a un menguado desarrollo econ6mico 
general de una sociedad dada y donde las pasiones irrefrenables y Ia pobreza material 
y moral eran las variables mäs persistentes, habia llevado a Ia idea de que Ia barbarie 

1 DANIEL BELL, EI fin de las ideolog{as, Madrid, Ed. Tecnos, 1964. 
2 HANS M. ENZENSBERGER, Barcelona, Edit. Seix Barral, 1968. 
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y Ia civilizaci6n eran etapas polares en el desarrollo de Ia humanidad. Pero ya 
B. MALINOWSKY, al estudiar los nativos de las Islas Trobiand Y su vida, nos decia 
a principios de siglo: "Un estudio mas detallado de los llamados salvajes ha revelado 
que <dOS bestiales USOS paganos>> SOU mas eJ producto de firmes Jeyes y estrictaS 
tradiciones debidas a las necesidades biol6gicas, mentales y sociales de Ia naturaleza 
humana que el resultado de pasiones sin freno y de excesos desordenados"3. 

Los delitos convencionales, o mejor, el enfoque sobre ellos, sufri6 una radical mo
dificaci6n a partir del pensamiento positivista a mediadas del siglo pasado; las teorias 
de DARWIN asi como las investigaciones anatomopatol6gicas de LOMBROSO, abrie
ron el camino para buscar una explicaci6n mas real a las conductas delictuales 
que las invocadas por Ia escuela clasica, que, con CARRARA, definia el delito 
como la infracci6n a Ia ley del Estado, promulgada para seguridad de los ciudadanos 
resultante del acto del hombre, positivo o negativo y moralmente imputable. 

Ya con Ia Revoluci6n Francesa se habian fundado las esperanzas de constituir 
un orden social que, conforme a Ia naturaleza de las cosas, supere el orden desigual 
conformado en Ia estructura econ6mico-politica estamentaria del feudalismo. Asi, 
Ia Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y Ia Ley Chapellier 
se ofrecen como Ia concreci6n del pensamiento racionalista del siglo XVIII; pero 
tal declaraci6n no result6 mas que Ia consolidaci6n de dos personificaciones sociales: 
el hombre y el ciudadano; esteultimo como unser abstracto, a-hist6rico, universal; 
el hombre como miembro de una clase y de una determinada formaci6n social 
en un determinado tiempo y lugar. 

EI concepto de que los hombres son libres e iguales, guiados por Ia raz6n 
y por su libre voluntad fue dejando paso a las ideas fundadas en algunos condicio
nantes de la conducta de los hombres, condicionantes que por encima de su voluntad 
los llevaban a delinquir. Las limitaciones epistemol6gicas del positivismo sumadas 
a una metodologia centrada en el analisis del delincuente mas que de Ia ley penal, 
y por lo tanto referido a conductas desviadas, apartadas de Ia "normalidad", de 
un orden social que se buscaba preservar y desarrollar, tenian como fundamento 
implicito el entusiasmo de los intelectuales europeos de finales del siglo por la amplia
ci6n, sin limites, del horizonte del progreso tecnol6gico y Ia creaci6n de bienes. 

La sociedad compuesta o fundada por el esfuerzo de individuos, de eiertos 
individuos con caracteristicas particulares como aquellos "residuos", "instintos" 
de los que hablaba PARETO, como Ia capacidad de pensar, la inventiva, la imagina
ci6n, el ingenio, Ia originalidad, se presentaron luego como los valores permanentes 
del progreso de Ia humanidad. 

Pero como el mismo P ARETO lo reconoce, toda sociedad humana incluye algu
nos eierneutos inadaptados a las condiciones de vida de esa sociedad particular 
y de no ser confinadas las acciones de esos eierneutos dentro de eiertos limites, 
se destruira Ia sociedad. 

3 B .. MALINOWSKY, Crimen y costumbre en las sociedades salvajes, Barcelona, Edic. Ariel, 1967. 
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Siempre se pens6 que tales conductas "de inadaptados" sociales debian ser 
reprimidas porque su reiteraci6n o difusi6n generalizada podria disolver el orden 
social, o sea Ia civilizaci6n,la cultura, los valores sagrados. Para ello,la tipificaci6n 
sistemätica de los delitos, las penas, Ia ejecuci6n de ellas, Ia especializaci6n de 
los jueces, el auxilio de las ciencias sociales, fueron teleologizados para perfeccionar 
el control social y estudiar las conductas delictivas o simplemente desviadas o anor
males, en defensa de Ia sociedad agredida por tales conductas. 

Con DURKHEIM se supera el positivismo individualista, propio de Ia sociologia 
criminal de ENRICO FERRI, quien consideraba al delito como un fen6meno natural 
determinado por factores anat6micos, antropol6gicos, teluricos, sociales, y como 
tal un sintoma de patologia individual. DURKHEIM como soci6logo de las institucio
nes establece una relaci6n necesaria entre delitos y sociedad, como tambil!n una 
relaci6n necesaria entre Ia acci6n reguladora de Ia sociedad y el porcentaje social 
de los suicidios. Al catalogar los delitos como fen6menos sociales, rompe el estrecho 
marco del conocimiento basado en el sentido comun y tambien se desliga explicita
mente de los postulados antropocentricos dominantes en las teorias sociales de Ia epoca. 

EI humanismo de las ciencias sociales parecia, con tal desarrollo de las fuerzas 
productivas, noteuer mas limites que el tiempo en descubrir y acompasar el progreso 
tecnol6gico con el progreso y el bienestar en terminos sociales y politicos. La demo
cracia, Ia igualdad politica, Ia defensa de Ia libertad y Ia participaci6n institucionali
zada de las graudes mayorias, era una realidad que se estaba plasmando a los 
ojos de todos; Ia primera guerra mundial, con Ia exacerbaci6n de los nacionalismos 
y sus coletazos veinte ai\os despues con el fascismo y el nazismo, pusieron sus 
limites a tal idea de progreso y con ello Ia desiluci6n de muchos. 

Todo esto fue permitiendo un cierto pensamiento critico en el Occidente. 
No obstante, Ia relaci6n del individuo con Ia sociedad sigui6 encuadrandose 

entre lo normal y lo anormal. EI orden social sigue siendo concebido como una 
realidad que el hombre ha construido con el esfuerzo que implica refrenar sus 
pasiones e instintos y por lo tanto en una tensi6n permanente, ya que su naturaleza 
humana seria mas salvaje cuanto menor fuere el control social sobre los impulsos 
biol6gicos del hombre. 

Podriamos sei\alar que el intento mits sistemittico en las ciencias sociales por 
ampliar el panorama de Ia criminologia y llamar Ia atenci6n sobre una criminali
dad no tradicional, fue el realizado a parincipios de 1940 por DONALD SUTHERLAND, 
presidente de Ia Asociaci6n de Soci61ogos de USA. Un nuevo fen6meno, el de 
Ia criminalidad de personas respetables y de clase social elevada, en el ejercicio 
o en relaci6n con sus actividades profesionales, adquiri6 el status de objeto de 
investigaci6n y sus trabajos abrieron o iniciaron un nuevo camino exploratorio 
en Ia perspectiva criminol6gica. EI tratamiento diferencial de Ia ley y de los organis
mos jurisdiccionales a las 70 mayores corporaciones de USA en cuanto a sus violacio
nes a Ia ley y Ia reincidencia de tales condnctas ilegales, fue Ia fundamentaci6n 
empirica de sus planteamientos. 

EI fen6meno criminal tradicional habia sido acotado hasta ese momento como 
un producto de Ia inadaptaci6n social de los individuos a una estructura social 
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org{mica Y armoniosa, o, en todo caso, perfectible en su funcionamiento. Corno 
dice el rnis~o SUTHERLAND, "lo significativo del delito de cuello blanco es que 
no estä asocmdo ~on Ia pobreza o con patologias sociales y personales que acompa
ftan Ia pobreza. SI se puede mostrar que los delitos de cuello blanco son frecuentes 
se considerani invälida una teoria general que muestra que el delito se debe a 1~ 
pobreza Y a s~s patologias relacionadas. Es mas, el delito de cuello blanco puede 
ayudar a locaiizar aquellos factores que, siendo comunes a los delitos de los ricos 
Y de los pobres, son mas significativos para una teoria general de una conducta 
delictiva"4. 

De los aportes de SUTHERLAND sobre Ia criminalidad de cuello blanco pode
mos concluir que su objetivo principal fue cuestionar las teorias tanto sobre Ia 
c~n~ucta criminal como del propio concepto de criminalidad. Freute a Ia etiologia 
cnmmal centrada en las clases inferiores opuso Ia teoria de Ia asociaci6n diferencial 
para explicar el fen6meno criminal, afirmando que Ia conducta delictiva es aprendida 
en Ia mteracci6_n social cotid~ana, que se establece entre los miembros de un grupo, 
sea este oc.upacwnal o e~l6gico. Asi se va consolidando una corriente criminol6gica 
que mautJene su atenc16n centrada en Ia cara de Ia sociedad contrapuesta a Ia 
pobreza: a los individuos con deficiencias mentales, o poco instruidos; su foco 
de atenc16n es Ia criminalidad ligada a los negocios, y por lo tanto a Ia organizaci6n 
?el d~hto, o por lo menos a su planeaci6n y ejecuci6n en el filo de Ia Iegalidad
Ilegaiidad. La astucia, Ia inteligencia profesional que asesora para actuar en las 
~agunas de Ia ley, en definitiva, en esa frontera un tanto diluida que separa Jo 
Ilegal de lo criminal. 

Abandonando los factores personales para explicar Ia criminalidad como Ja 
anormalidad biol6gica, Ia inferioridad intelectual, o Ia inestabilidad emocional, sur. 
TERLAND lanza Ia hip6tesis de que las personas de Ia clase socioecon6mica alta 
se conducen en gran medida delictivamente aunque esta conducta delictiva difiera 
de Ia practicada por las clases econ6micamente bajas; esta diferencia se reflejaria 
en los procedirnientos mas bien administrativos dentro de los cuales son juzgadas 
tales conductas. 

Singularmeute Ia visi6n de SUTHERLAND sobre Ia historia de las graudes fortu
rras Y de los graudes hombres de USA se parece a Ia de MERTON en sus estudios 
s?bre Ia ~structura social y que pueden ejemplificarse emblemäticamente en una 
Cita del ~nmero refrriendose al periodo 1905-1917, seglin fuentes de Ia epoca: "Di6ge
nes hub1era tenido gran dificultad en encontrar un hombre honesto en Wall Street 
que yo conociese como apoderado de una compaftia"'· 

. Y par~ llamar Ia atenci6n sobre este novedoso objeto de estudio de Ia ciencia 
cnmmal dice:. "Los delitos de cuello blanco violan Ia confianza y por Jo tanto 
crean desc~nfmnza; esto reduce Ia moral social y produce desorganizaci6n social. 
Muchos delitos de cuello blanco atacan los principios fundamentales de las institucio-

4 
DONALD SUTHERLAND, EI delito de cuel/o blanco, Universidad Central de Venezuela p{lg 14 

5 Ibidem, päg. 14. ' · · 
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nes norteamericanas; los delitos comunes por otra parte, producen poco efecto 
en las instituciones sociales o en Ia desorganizaci6n social"• . 

MERTON, en Ia misma epoca y creemos que con similares preocupaciones, 
se propone el anälisis de las fuentes sociales y culturales de las conductas divergentes, 
desligändose asi tanto de fundamentaciones biosicol6gicas al estilo de FERRI, como 
tambien de las ideas de un funcionamiento defectuoso de las estructuras sociales 
o de fallas del control social sobre los impulsos del hombre al estilo de DURKHEIM. 

La hip6tesis de MERTON es "que Ia conducta an6mala puede considerarse 
desde el punto de vista sociol6gico como un sintoma de disociaci6n entre las aspira
ciones culturalmente prescritas y los caminos socialmente estructurales para llegar 
a ella"' y se propone "descubrir c6mo algunas estructuras sociales ejercen una 
presi6n definida sobre ciertas personas de Ia sociedad para que sigan una conducta 
inconformista y no una conducta conformista "8. 

Asi, de una parte Ia tensi6n que encuentra MERTON entre los objetivos, prop6-
sitos e intereses culturalmente definidos y considerados legitimos por el grupo (qne 
los considera como las cosas por las que vale Ia pena esforzarse), y por otro lado, 
los modos adrnisibles de alcanzar esos objetivos, o sea los medios instituidos para 
ello, produclau Ia mayor parte de las conductas divergentes o an6malas. 

La cultura americana, segiin MERTON, otorga una gran importancia a eiertos 
exitos-metas, sin tener demasiado en cuenta los mediosquese utilicen paralograr los. 
Y seftala que es el exito econ6mico, y por lo tanto Ia riqueza acumulada, el simbolo 
mayor de una elevada posici6n social. EI Suefto Americano esta ligado preferente
mente al exito econ6mico, como lo prueban los abundantes datos que diferentes 
medios de comunicaci6n exponen como los valores de Ia cultura social de Ia clase 
negociante. Ante esta estructura social compuesta de metas culturales y medios 
institucionalizados por alcanzarlas presenta una tipologia de diferentes clases de 
adaptaci6n individual, segun acepten o no tanto las metas culturales como los medios 
institucionales para alcanzarlas; asi, seftala cinco modos de adaptaci6n, a saber: 
conformidad, innovaci6n, ritualismo, retrairniento y rebeli6n. Nos interesa detener
nos en los dos primeros, porque estim directamente relacionados con el tema de 
esta investigaci6n. MERTON no vacila en afirmar que Ia "conformidad", en Ia 
medida en que una sociedad es estable, es Ia conducta mas comun y ampliamente 
difundida porque de lo Contrario no podria conservarse Ia estabilidad y continuidad 
de Ia sociedad. Esta aceptaci6n de las metas culturales y los medios institucionaliza
dos para alcanzarlas seria Ia fundamentaci6n de Ia subsistencia de Ia estructura 
social. Aun dejando de lado Ia historia de las fortunas en USA, sobre Ia cual 
MERTON se extiende largamente refiriendose a "los magnates norteamericanos del 
robo", estos "conformistas" mertonianos se parecen mäs a los nietos del arquetipo 
espiritual del capitalista, como el protestante ascetico de MAX WEBER, que a los 
Morgan, Du Pont, Hopkins, Adams, Perkins, etc., que nos muestra por ej. HALT
ZELL en su trabajo sobre las pautas de status en USA•. 

6 Ibidem, pAg. 16. 
7 RoBERT MER10N, Teoria y estructura sociales, FCE, pAg. 212. 
s Ibidem, pAg. 212. 
9 E. DrGBY BALTZELL, "Pautas de status: quil~n es quü~n en America, y el Registro Social", en 

Clase, Status y Poder, compilaci6n de Lipset y Bendix, t. I, Madrid, EuroamCrica, päg. 179. 
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Pero MERTON advierte que Ia "tensi6n" deviene por el hecho de que las metas 
en el capitalismo no son alcanzables por todos aunque se proponga que todos partici
pen. Los que advierten que Ia carrera estä arreglada y que siempre lo estuvo, utilizan 
Ia "raz6n" y logran las metas con los medios adecuados. Con esto podemos decir 
que en el modelo de MERTON va implicita Ia utilidad racionalista emparentada 
con WEBER y por lo tanto con una relaci6n medios-fines, eficaz, tfcnica, o sea, 
ni mägica ni religiosa. Y aqui aparecen los "innovadores", como aquellos individuos 
que asimilaron "Ia importancia cultural de Ia meta sin interiorizar igualmente las 
normas institucionales que gobiernan los modos y medios para alcanzarla"IO. 

Para ello, MERTON considera a Ia conducta socialmente divergente tan produc
to de Ia estructura social como Ia conducta conformista. Estos son los dos tipos 
de conducta a las que se adscriben los que quieren participar en Ia carrera. Los 
individuos que adoptan actitudes ritualistas o retraidas o rebeldes, solo interesan 
en el aspecto complementario a Ia que LAURIE TAYLOR se refiriera con el ejemplo 
de las mäquinas tragamonedas: "los que pierden recurren entonces a usar monedas 
extranjeras o imanes para aumentar su posibilidad de garrar (innovaci6n) o juegan 
irreflexivamente (ritualismo) o dejan de jugar (retraimiento) o proponen jugar algo 
totalmente distinto (rebeli6n)"ll. 

MERTON advierte que Ia difusi6n de una ideologia meritocrätica que parece 
ser Ia dominante en las sociedades capitalistas se enfrenta con eiertos obstäculos, 
como son Ia disponibilidad de medios institucionalizados, Ia presuntuosa ideologia 
social del igualitarismo, el fetichismo del dinero y las exhortaciones permanentes 
Y disociadoras dirigidas a los individuos. Estos obstäculos sefialados por MERTON 
hace mäs de cuarenta ailos han sido recreados en estos momentos por Ia Comisi6n 
Trilateral en cuanto "La incorporaci6n de elementos sustanciales de Ia poblaci6n 
a las clases medidas ha aumentado sus expectativas y aspiraciones, causando por 
lo tanto, una reacci6n mäs intensa si estas en verdad no son satisfechas"I2. 

MERTON seilala que diversos problemas inciden en manteuer Ia tensi6n entre 
metas Y medios en Ia sociedad norteamericana, como el de Ia escasa disponibilidad 
de medios institucionalizados, motivado esto por Ia presuntuosa ideologia del iguali
tarismo, asi como el fetichismo del dinero que estaria potencialmente al alcance 
de todas las personas sin distinci6n de razas, credos o profesiones. 

Si bien es SUTHERLAND el que academicamente logr6 llamar Ia atenci6n sobre 
este tipo de criminalidad, ya existian previamente una extensa bibliografia y trabajos 
dedicados a este tema, muchos de ellos ya en el siglo pasado13. Ademäs de Jas 

10 ROBERT MERTON, ob. cit., päg. 220. 
11 LAURIE TAYLOR, Deviance and Society, Londres, citado por Ian Taylor, Walton y Young en 

La nueva criminologfa, Buenos Aires, Amorrortu, 1975, pcig. 116. 

, .
12 "lnforme de la Comisi6n Trilateral", Huntington, Crozier y Watanki, cuadernos del CIDE, 

MeXlCO, 1979, päg. 377, especialmente el parägrafo II "Consenso sin prop6sito. EI surgimiento de 
Ia democracia an6mica". 

13 Cfr. V. EVANS, Facts, fai!ures and Frauds: Reve/ations, Financial Mercantia, Criminal, Lon
dres, 1859 .. EDWIN HILL, Criminal Capitalist, London, 1872; ÜABRIEL TARnE, La criminalite professio
n_el/e, Archives d'Anthropologie Criminelle, France, 1896; EDWARD Ross, The Criminaloia, The Atlan
tlc Monthly, 1907; ALBERT MoRRIS, Crimino,logy, New York, Longmans-green, 1939. Citados K.A.J. 
Doorten, mimeo., Ilanud, 1981. 
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citas de MERTON y BELL, recordamos a W. A. BoNGER, quien relaciona Ia delin
cuencia de Ia burguesia con el modo de producci6n capitalista. Este autor ha sido 
rescatado del olvido, principalmente por Ia Escuela de Ia Criminologia Critica14. 

Nosotros pensamos que ya es necesario sustituir Ia imagen de Ia delincuencia 
de cuello blanco como un acto individual y desviado para referirlo solo a las conduc
tas de empresarios o empresas privadas, aunque tales conductas se realicen por 
algunos de sus funcionarios. Desconfiamos a priori de que las normas juridicas 
referidas a este tipo de delincuencia expresen Ia dicotomia entre normalidad y desvia
ci6n, precisamente basados en el anälisis de Ia "tensi6n" que MERTON ofrece como 
variable explicativa a Ia conducta de los "innovadores". 

Si Ia anomia es producida o generada por Ia propia estructura social no se 
podria tipificar como desviadas o normales conductas de individuos o grupos o 
sectores sociales; aunque subsista Ia idea de una conciencia moral encarnada en 
los ciudadanos contrapuesta a Ia conciencia real de los hombres. 

Sin embargo, las normas juridicas no solo subsisten sino que son objeto de 
reformas, de ampliaci6n, de exhortaciones, de aumento de Ia penalizaci6n, todo 
con el fin de combatir esas conductas, las que no solo mantienen sus niveles sino 
que, acorde con nuevas tecnologias, amplian Ia eficacia de sus actos delictivos. 

Par ello no nos reduciremos al marco te6rico de Ia "anomia", ya sea en terminos 
de DURKEIMode MERTON, para enfocar tambien eiertos aspectos del control social 
o bien Ia genesis y aplicaci6n de las normas. 

Las Naciones Unidas no harr sido ajenas a este problema y, por ej., en el IV 
Congreso de las Naciones Unidas para Ia Prevenci6n del Delito y Tratarniento del 
Delineuente celebrado en Kioto, Jap6n, en agosto de 1970, Ia Secretaria prepar6 
un documento de trabajo dedicado especificamente a las "Politicas de defensa social 
en relaci6n con Ia planificaci6n del desarrollo"I'. 

"EI papel insignificante que Ia asistencia tecnica para prevenci6n y represi6n 
del delito ha representado en Ia amplia gama de servicios tecnicos proporcionados 
por organismos multilaterales y bilaterales a los paises en desarrollo, es en parte 
reflejo de un metodo de planificaci6n que no tiene en cuenta Ia prevenci6n del 
delito; en parte, resultado de considerar Ia delincuencia en terminos convencionales, 
sin tener presente su influencia sobre el desarrollo (a traves de Ia corrupci6n, Ia 
delincuencia de cuello blanco, Ia deformaci6n de Ia distribuci6n, etc.) y, en parte, 
reflejo de Ia inexistencia de una necesidad sentida de planificaci6n en este campo 
tanto en los paises desarrollados como en los paises en desarrollo"I6, 

En el mismo evento se informa que "EI Congreso tom6 nota de las observacio
nes del Secretario General Adjunto de Asuntos Econ6micos y Sociales, que en 

t4 Cfr. IAN TAYLOR, WALTON y YOUNG, ob. cit., en especial el cap. 7. 

15 Naciones Unidas, "Politicas de defensa social en relaci6n con la planificaci6n del desarrollo", 
documento de trabajo preparado por Ia Secretaria para el IV Congreso de las Naciones Unidas sobre 
Prevenci6n del Delito y Tratamiente del Delincuente, Kyoto, agosto, 1970. Citado por K.A.J. Doorten. 

16 Ob. cit. 
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Ja apertura del Congreso, habia sei!alado el volumen del delito organizado y del 
delito de <<cuello blanco>> perpetrado por los residentes mas pudientes y respetables 
de dichas ciudades"; y el informe continlla: 

"En algunos paises tambien se consider6 que Ia existencia del soborno y Ia 
corrupci6n constituian una amenaza para el progreso" y "Gran parte del debate 
se centr6 en las nuevas formas del delito. EI aumento de Ia Ilamada delincuencia 
de <<cuello blancm>, que asumia nuevas dimensiones a Ia saz6n: abuso de estupefa
cientes, toxicomania, delitos cometidos mediante tarjetas de credito, Ia falsedad 
en los anuncios y en el contenido de los envases, y Ia especulaci6n ilegitima con 
acciones, se citaron como ejemplos"I?. 

Con respecto al tema se menciona en Ia declaraci6n del final del Congreso: 
"Observando, que el problema de Ia delincuencia tiene muchas rarnificaciones, 
que van de delitos tradicionales hasta las formas mas sutiles y complejas de delito 
y corrupci6n organizada, que entrafian Ia violencia de Ia protesta y el peligro de 
un escapismo creciente a traves del consumo abusivo de drogas y estupefacientes, 
y que el crimen en todas sus formas mina las energlas de una naci6n y sus esfuerzos 
por asegurar un medio mas sano y una mejor vida para su pueblo". 

En 1975 se lleva a cabo en Ginebra el Quinta Congreso de las Naciones Unidas 
para Ia Prevenci6n del Delito y Tratamiento del Delincuente, en el que se presta 
especial atenci6n a los cambios en formas y dimensiones de Ia delincuencia trasnacio
nal y nacional, y especificamente a Ia delincuencia como negocio, o sea Ia delincuen
cia organizada, Ia delincuencia de cuello blanco y Ia corrupci6n. En Ia misma linea 
y con una atenci6n cada vez mas circunstanciada, cabe citar el Sexta Congreso 
de las Naciones Unidas sobre el tema reunido en Caracas, Venezuela, en 1980, 
donde se enfatiza en un documento: ''En un mundo de creciente internacionalizaci6n 
del trabajo, el comercio, el transporte y las comunicaciones, asi como de una mayor 
interdependencia en todos los aspectos de Ia vida humana, todo indica que los 
abusos del poder econ6mico y politico pueden rebasar las fronteras nacionales y 
constituyen por ende una preocupaci6n comlln"ts. 

Asi podemos sefialar que tambien mas alla del ambito de Ia investigaci6n priva
da, las Naciones Unidas, asl como otros organismos internacionales y nacionales, 
han legitimado este objeto de estudio ante el aumento constante y novedoso de 
estas formas de delincuencia que afectan en una forma cada vez mas alarmante 
Ia vida colectiva. EI dai!o social no solo se extiende a todo el sistema econ6rnico 
(aunque asi Je permite reproducir relaciones sociales bajo otras formas, por ej. 
las corporaciones multinacionales), sino que afecta las formas democraticas de vida 
restringiendo las Iibertades de los hombres y de los ciudadanos. 

17 
Naciones Unidas, Informe del IV Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevenci6n del Delito 

Y Tratamiente del Delincuente, Kyoto, 1970. Citado por K.A.J. Doorten. 
18 

Naciones Unidas, "Delito y abuso de poder; delitos y delincuentes fuera del alcance de Ia ley", 
documentos de trabajo preparados por Ia Secretaria para el Sexto Congreso de las Naciones Unidas 
sobre Prevenci6n del Delito y Tratamiente del Delincuente, Caracas, 1980. Citado por K.A.J. Doorten. 
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IV. METODOLOGiA 

A) Consideramos desde el inicio Ia necesidad de clasificar en 5 grandes ru?ros 
los delitos de cuello blanco para poder construir una tip?~ogia que se rel_acw?e 
con el sujeto, con el modus operandi, con los medios ullhzados para dehnqmr, 
el dafio social, Ia cifra negra y Ia impunidad de sus conductas. . . . . 

Para Ia definici6n de tales delitos utilizaremos fundamentalmenie Ia llptflcact6n 
que de ellos hacen Jas normas juridicas vigentes y en relaci6n con las caracteristicas 
de los delitos de cuello blanco. 

Asi entenderemos, a los fines de esta investigaci6n, que los delitos contra Ia 
salud publica son las conductas cometidas po~ empres~s que producen un dafio 
efectivo y 1 o un peligro comun y de caräcter mdeternnnado en Ia sal_ud de ~na 
comunidad humana. Entenderernos asimismo que Ia subversz6n econ6mzca co?~1ste 
en Ia enajenaci6n indebida, en Ia destrucci6n, en los dafio~, en. Ia desapanct6n, 
Ja ocultaci6n fraudulenta, Ia disminuci6n del valor, de matenas pnmas, productos, 
maquinas, equipos, de un establecimiento o e~plotaci6n ~o?'ercial, industrial, agro-
pecuaria, minera o destinada a Ia explotact6n de servtctos. . . 

Esta definici6n ha sido formulada con base en Ia ley 20.840/74 con sus modtfiCa
ciones complementarias; esta ley tratadelos delitos de subversi6n politico-ideol6gica, 
subversi6n laboral y subversi6n econ6mica. 

Entenderernos igualmente como delitos contra Ia libre comp_etencia, ~os act~s 
y conductas que Iimiten, restrinjan o distorsionen Ia competenct~ en Ia mstancta 
de Ia producci6n e Intercambio de bienes o servicios, o que constttuyan un ~b~~o 
de una posici6n dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perJUlCIO 
para el interes econ6mico general. Esta definici6n ha sido formulada con base en 
Ja Iey 20.262/80 que modifica las leyes 11.210/20 y 12.906. . .. 

Con respecto a Ia delincuencia de cuello blanco/dehncuencia empresarml, uti!iza
remos tales conceptos en el sentido de aquella conducta ilicita o en todo caso •!<:gal, 
no convencional, cometida por medios no fisicos, por personas de responsab1hdad 
y alto status econ6mico, o bien por fundonarios publicos que ~etentan ei pod~r 
politico en el ejercicio de sus funciones; esta. ~on~ucta se ~aractenza. por Ia esenc1a 
socialmente dailina de Ia acci6n y por Ia utiitzaci6n abus1va o desv1ada del poder 
politico o econ6rnico. . . 

Con respecto a Ia delincuencia convenczonal, Ia cons1deraremos como aq~ella 
conducta ilicita debidamente tipificada en el C6digo Penal o en leyes espec•ales 
y sancionada normalmenie por los 6rganos correspondientes. 

Las definiciones precedentes han sido tomadas de K. A. J. DOORTEN, en La 
delincuencia empresarial, nacional y transnacional y el sistema de justicia en Costa 
Jlica (Naciones Unidas, mimeo., ILANUD, marzo de 1981). 

B) Definidas de esta manera las conductas ilicitas que investig:rremos, nos pro
ponemos analizar Ia reacci6n social que tales delitos provocan en d1ferentes sectores 
de Ia comunidad. 

Trataremos de distinguir Ia reacci6n social de opini6n publica basandonos en 
Ja idea de que si bien Ja opini6n publica estaria contenida en Ia reacci6n social, 
esta se expresaria en forma mäs orgänica e institucionalizada. 
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Aunque conocemos los esfuerzos que desde el racionalismo iluminista se han 
realizado para constituir a Ia opini6n publica como fuerza gobernante por ser Ia 
expresi6n de Ia soberania popular, tenemos demasiadas evidencias empiricas para 
mostrar que no se puede identificar de tal manera las manifestaciones del poder 
del Estado con Ia voluntad del pueblo. Pero tampoco podemos desconocer que 
Ia opini6n publica tiene importancia para Ia conformaci6n de Ia unidad estatal, 
en cuanto que sus expresiones de aprobaci6n o desaprobaci6n de ciertas conductas 
promueve reglas convencionales que actuan en el seno de Ia sociedad, cumpliendo 
una funci6n de legitimaci6n de Ia autoridad politica y del orden por ello garantizado. 

Pero su falta de organizaci6n, asi como sus expresiones conformadas o encauza
das por grupos minoritarios detentadores o usufructuarios del poder, nos alerta 
sobre Ia real valoraci6n de sus exteriorizaciones. 

Por ello realizaremos el trabajo en tres niveles, tratando de cubrir Io que especi
ficamente consideramos como Opini6n Publica, por medio de encuestas y entrevistas 
a diferentes sectores sociales, a saber: fundonarios pllblicos, magistrados, abogados, 
estudiantes, empresarios, policias, trabajadores, personal de las FF.AA., religiosos, etc. 

En un segundo plano trataremos de percibir Ia reacci6n social en grupos huma
nos organizados. Partiremos de Ia idea de que Ia reacci6n social, para materializarse 
mäs allä de una simple opini6n, debe estar presente como un sentimiento comun 
en grupos de personas que por sus caracteristicas influyen o son parte del Estado; 
entendido en un sentido amplio, o sea instituciones publicas y privadas que coordi
nan Ia cooperaci6n social dentro de eiertos Iimites geogräficos promoviendo el con
senso de todos los sectores sociales. 

Con respecto a un tercer nivel, como seria Ia reacci6n social institucional, 
realizaremos una investigaci6n que cubra las diferentes formas en que tales activida
des delictuales son tratadas por los organismos jurisdiccionales, de prevenci6n y 
de represi6n del Estado. Para ello tendremos en cuenta las denuncias incoadas, 
los procesos e investigaciones iniciados, ya sea en sede administrativa como penal, 
y las sentendas recaidas en tales procesos. Durante este trabajo construiremos una 
clasificaci6n que nos permita ordenar este tipo de reacci6n social con ciertas otras 
variables, como ser naturaleza del sujeto (individual o colectivo), tipo de gobierno 
(militar o civil) y forma-Estado conforme a su institucionalizaci6n en Argentina; 
asi distinguiremos el llamado Estado oligärquico, el Estado liberal, el Estado popu
lista y el Estado burocratico-autoritario. Samos conscientes de que estas categorias 
Y periodizaci6n son meramente descriptivas y que no cubren periodos especificos de 
Ia vida politica institucional argentina, como el que va desde 1958 a 1976, o el 
de 1973-76, por ejemplo, y por Io tanto serän objeto de mayores precisiones, cum
pliendo por ahora Ia funci6n de un cierto marco referencial. 

C) Conforme a Io expresado nos proponemos dividir el trabajo en tres etapas 
a saber: 

Primera etapa: Se tratarä de un enfoque descriptivo de los aspectos legales 
y de Ia legislaci6n, tanto en el ämbito penal como administrative, que nos permitini 
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Ia construcci6n de una tipologia de los delitos de cuello blanco en el marco de 
los tres 6rdenes conceptuales referidos, o sean Ia salud, Ia !ihre competencia y Ia 
subversi6n econ6mica. 

En esta misma etapa tambien sefialaremos Ia evoluci6n legislativa y jurisdiccio
nal de los tres tipos de delitos de referencia, tomando como fuente principal los 
debates parlamentarios y las exposiciones de motivos de quien promueve las normas 
legales. 

Complementando Io anterior pondremos especial enfasis en un inventario de 
las quiebras o convocatorias de acreedores que hubieran derivado en ilicitos penales, 
ya sea conforme a Ia ley sobre subversi6n econ6mica o a las figuras juridicas tipifica
das en el C6digo Penal. Abarcaremos en esto desde 1930 hasta 1980. 

Esta tarea nos demandarä unos seis meses de trabajo y su resultado se expondra 
en un informe como adelanto de Ia investigaci6n. 

Segunda etapa: Tratara de Ia elaboraci6n y analisis de los indicadores cualitati
vos y cuantitativos sobre los delitos de cuello blanco conforme a los da tos recolecta
dos de los ämbitos jurisdiccionales, penales y administratives. 

Nuestra investigaci6n estara enfocada a establecer ciertas relaciones necesarias 
con variables hist6rico-estructurales, como Ia forma-Estado a Ia que aludieramos, 
las modificaciones ocurridas en Ia estructura ocupacional, detectables a traves de 
los censos de poblaci6n, industrial y agropecuaria, asi como el aspecto econ6mico 
en Io que se refiere al comercio exterior de Argentina, incluyendo aspectos de radica
ci6n de capitales extranjeros. 

Creemos que nos ocupara seis meses realizar estos objetivos parciales de Ia 
investigaci6n y que darä como fruto otro adelanto de investigaci6n. 

Tercera etapa: Tratara de un estudio sobre opini6n publica y Ia reacci6n social 
que provocan los delitos de cuello blanco, en tres planos: victimol6gico, emocional 
e instrumental, comparativamente con los delitos convencionales, por medio de 
encuestas, entrevistas, mesas redondas, informaci6n periodistica y de casos especifi
camente ejemplificativos. 

Con respecto a Ia reacci6n social trabajaremos el aspecto paraestatal, como 
"institucional-legal''. AI termino de esta etapa prevista en seis meses, presentaremos 
el resultado de Ia investigaci6n en forma de un volumen para su publicaci6n. 

Durante el transcurso de Ia investigaci6n trabajaremos en ensayos parciales 
que reflejen los adelantos realizados. 

Pensamos dar inicio a esta investigaci6n en el mes de marzo de 1984. 
D) Conjunto de hipotesis que guiaran nuestra investigacion: 
I. Con referencia al inventario de Ia legislaci6n y las practicas ilegales de las 

empresas: 

a) las diferentes leyes dictadas en sucesivas etapas hist6ricas para tipificar Ia 
delincuencia empresarial han cumplido una funci6n mas simb6lica que real; 
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b) una gran parte de las empresas cometen actos considerados ilegales en forma 
mas habitual que esporadica. 

!I. Con respecto a Ia uni6n publica y reacci6n social: 

a) las representaciones que el publico tiene sobre el delito de cuello blanco 
y el delito convencional son diferentes; 

b) falta de estigmatizaci6n de los autores de DCB, a diferencia de los delitos 
convencionales; 

c) existencia de las figuras del chivo expiatorio por medio de sanciones a casos 
especificos que crean Ia falsa ilusi6n de que se castiga a todos; 

d) los medios de comunicaci6n social contribuyen al estereotipo del delincuente, 
dando un tratamiento diferencial a las noticias que se refieren a uno y otro tipo 
del delito. 
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LA CIUDAD Y SU REVES 
(Breves notas referidas a cärceles y metr6poli)* 

POR 

Dr. MASSIMO PA VARINI** 

(Universidad de Bolonia - Italia) 
Traducci6n y notas del Dr. JUAN ÜUILLERMO SEPÜLVEDA ARROYA VE 

I. PREMISA 

" ... De una parte a la otra Ia ciudad parece que continlla en perspectivas, 
multiplicando su repertorio de imilgenes: en cambio no tiene espesor, consiste 
solo en un derecho y en un reves, como una hoja de papel, con una figura 
de aqui y otra de aHa, que no pueden despegarse ni mirarse". 
(1. CALVINO, Le cittir invisibili, Torino, 1982, p. 111). 

EI estado de profunda crisis en Ia propuesta arquitect6nica de los nuevos espacios 
carcelarios' aparece, hoy, como uno de los ejemplos mas dramaticos e inmediatos 
de la crisis general de la funci6n de la pena en una sociedad culturalmente deshomogenea. 

De hecho: si la historia de la construcci6n penitenciaria es, desde su origen, 
la historia de una paradoja -hacer cosas que deben servir a quien no las usa2, 

* Este articulo ha sido publicado en la serie "Quaderni di Fundazione Giovanni Michelucci" 
No 1, "La Nuova Cittä.", Carcere e cittä., con el titulo "La cittä. e il suo revescio" (note in tema di 
carcere e metropoli), pägs. 12 a 30. 

•• Naci6 en 1949. Es docente de Derecho Penitenciario en Ia Facultad de Jurisprudencia de Ia 
Universidad de Bolonia. Miembro del comite cientifico de la Revista Dei delitti e del/e pene y del Europeon 
Groupjor the Study oj Devianceand Social Contra!. Fue redactor jefe de Ia Revista La Questione Criminale. 

Autor de los siguientes libros: La Criminologia, Firenze, Le Monnier, 1980, que ha sido traducida 
al espai'iol por lgnacio Muöagorri (siglo XXI) con el titulo de Contra/ y dominaci6n. En compaöia 
de DARiO MELOSSI, Carcere e fabbrica, alle origini de/ sistema penitenziario, 11 Mulino, 1977, traducido 
al espaöol por Xavier Massimi, con el titulo de Ctirce/ y fdbrica. Los orlgenes de/ sistema penitenciario 
(siglos XVI - XIX), Mexico, Siglo XXI, 1980. 

Tradujo al italiano COll DARIO MELOSSI, Ja obra de G. RüSCHE y 0. KIRCHHEIMER, Punishment 
and Social Structure (1939), Nueva York, 1968, bajo el titulo Pena e Struttura Sociale, 11 Mulino, 1978, 
cuya traducci6n castellana, de Emilio Garcia Mendez, ha sido publicada recientemente por Editorial 
Temis. En Ia actualidad termina una investigaci6n sobre "Mass-Media" producto de Ia cual se publicar& 
un libro bajo su direcci6n con el titulo de I segni di Caino (Ja rappresentazione della devianza nella comu
nicazione di massa). 

1 vease, por todos, las actas del Simposio realizado en Ia Universidad de Sossex en julio de 1977, 
sobre Pena/ Policy and prison architecture (a cargo de P. Dickens, S. Mc. Conville y L. Fairweather), 
London, 1978. 

2 Asi opina S. LENCI en Developments in penal architecture, in Penal Policy and prison architectu
re, cit., päg. 20. 
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digamos que hoy, en ausencia de un punto de vista general capaz de expresar inequi
vocamente los intereses de la mayoria de los "no utilizadores", los de aquellos 
que no deben vivir en ese espacio organizado que es Ia cärcel, se ha determinado 
Ia situaci6n mäs radical de una ciencia y de una tecnica sin sentido. La dependencia 
de cada proyecto carcelario respecto del contenido del mandato social es muy eviden
te: una autorizaci6n general para edificar sin especificar con que fines, es una situa
ci6n ni siquiera abstractamente hipotizable. La presencia de una pluralidad de fines 
algunas veces contrapuestos entre si, es, al mismo tiempo, una situaci6n hist6rica
mente determinable. Tal es Ia situaci6n actual. En este caso parece asistirse a una 
conjura con respecto a los que asumen Ia tarea de edificar: hacer convivir en un 
unico espacio finalidades te6ricamente inconciliables. 

Se plantea Ia cuadratura del circulo. La imposibilidad de Ia empresa exige 
buscar Ia soluci6n, resolviendo Ia contradicci6n en Ia busqueda de una jerarquia 
entre las diversas finalidades. Pero obrando asi quizä es posible edificar una cärcel, 
aunque ciertamente no sirva para satisfacer a los ordenadores de Ia obra, que, 
como hemos visto, no alcanzan a expresar un punto de vista general. Cada proyecto 
carcelario no podrä mäs que crear insatisfacci6n. 

De esta comprobaci6n parte el presente ensayo. Esel intento, ciertamente toda
via superficial, de reexaminar Ia cuesti6n de Ia arquitectura carcelaria desde Ia 6ptica 
de algunos modelos explicativos, madurados recientemente, dentro de un contexto 
hist6rico-te6rico. 

2. UNA CONDUCTA cfCLICA DE LARGO PERiODO: DE LO SOCIAL 

A LA INSTITUCIÖN Y DE LA INSTITUCIÖN A LO SOCIAL. 

LA CENTRALIDAD DEL ESPACIO URBANO 

La tesis central que se quiere desarrollar en esta ocasi6n, tiene como momento 
centralla individualizaci6n de las relaciones entre espacio urbano e invenci6n peni
tenciaria. Esta tesis puede sintetizarse asi: 

Si Ia nota caracteristica de Ia politica del control social en Ia formaci6n del 
Estado moderno habia sido Ia ''institucionalizaci6n'', en el Estado contemporäneo 
-en particular a comienzos de los ai\os 60- aquella se caracteriza, en cambio, 
por un proceso mäs o menos acentuado de "desinstitucionalizaci6n"'· Si Ia forma 
paradigmätica del control social en el Estado moderno se habia concentrado en 
Ia präctica del internamiento -en Ia voluntad de aislar las contradicciones sociales-, 
hoy es posible asistir a un proceso un tanto inverso: Ia progresiva reducci6n de 
Ia poblaci6n internada y Ia "expulsi6n" de Ia misma en lo social. Este proceso 

3 No obstante la diversidad a veces radical de sus posiciones, se interesan especialmente del proce
so de "desinstitucionalizaci6n" (manicomios, cärceles, menores, etc.): A. ScuLL, Decarceration, Com
munity Treatment and the Deviant: A Radical View, New Jersey, 1977; R. MATTHEWS, "Decarceration 
and the fisca/ crisis, en NDC/CSE (al cuidado de) Capitalism and the Rule oj Law, London, 1979, 
pägs. 100 y ss.; Y. BAKAL (a cargo de), C/osing Correctional Institutions, Massachussetts, 1973; A. 
BLUMSTEIN, J. CoHEN, A theory oj the Stability oj Punishment, en "The Journal of Criminal Law 
and Criminology", 1973, 64, pägs. 2 y ss.; ademäs, otros autores y obras citadas. 
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encuentra despues formas especificas y determinadas de actuaci6n en las diversas 
realidades politico-nacionales: desde fen6menos de despenalizaci6n de ciertas con
ductas desviadas y de su asunci6n bajo präcticas asistencial-sanitarias, hasta Ia indivi
dualizaci6n de medidas alternativas a la segregaci6n, o Ia "privatizaci6n", etc. 

No interesa por ahora ahondar en lo especifico de estas präcticas "alternativas" 
al internamiento; solo se quiere dramatizar con el prop6sito de simplificar Ja exposi
ci6n de esta inversi6n de tendencia: de una politica que se habia caracterizado 
-en los albores de Ia sociedad burguesa-, por haber universalizado Ja präctica 
segregativa como respuesta apropiada a determinados fen6menos de malestar social 
a la actual que parece orientarse genfricamente hacia Ia reducci6n de Ia centralizaci6~ 
del internamiento, para privilegiar ya sea a los diversos niveles en que se articulan 
lo social y lo privado, o bien a algunos aparatos burocrätico-administrativos 0 
de otro tipo, pero de cualquier modo siempre en el sentido de regresar o devolver 
a lo social aquello que originalmente habia sido "secuestrado". 

Sin desconocer Ia importancia de eiertos movimientos que por su capacidad 
para influir en Ia opini6n publica y en las grandes organizaciones politicas de masas 
han sido recibidos como movimientos progresistas4, a nosotros nos parece que 1~ 
obsoleto de Ia präctica de custodiar responde, en primer lugar, ai cambio radical 
en las condiciones estructurales que presiden Ia misma politica del control social. 
Es decir, cambiar ha sido Ia estrategia bäsica del control, y en este cambio el paradig
ma del periodo de Ia custodia ha perdido su caräcter central, sin que por esto 
se pueda hablar de su abolici6n; es cierto que, en el momento principal y totalizante 
del control, Ia elecci6n de custodiar se ha trasformado profundamente al interior 
de u~a estrategi~ de control social altamente diferenciada, que persigue por tanto 
fmahdades ongmanamente extrai\as a Ia politica del internamiento. 
. Por lo tanto, ~odemos aceptar Ia hip6tesis te6rica que ve en las nuevas exigen

cms del Estado socmllas razones de una präctica de control que puede presentarse 
con las caracteristicas de una "totalidad" (capaz de disciplinar cada efecto proble
mätico de lo social), igual solo a su "indivisibilidad" por ofrecerse como "suave" 
socialmente y no advertible como "antag6nica"5. 

Y es solo en esta perspectiva que servicios como el medico-asistencial, se ofrecen 
como cualitativamente mäs funcionales a las nuevas exigencias de control de todo 
aquello que no puede obtenerse de una instituci6n segregante, asi sea profundamente 
reformada, precisamente por su ineludible naturaleza de control selectivo y por 
su ontol6gica violencia dificilmente ocultable y, por tanto, destinada a encontrar 
una resistencia dificilmente superable. 

Que resulten, por tanto, favorecidas todas aquellas tendencias orientadas a 
Ia desarticulaci6n del control en präcticas difusas y socialmente mäs aceptables, 
pensamos que es algo dificilmente cuestionable y que encuentra hoy un Iimite en 

4 ~ar.a este fe~~m~no _basta hac~r ~efe:encia a la s?la realidad italiana, y a las formas y modos que 
el movlmlento antlSlqUiätnco o de Slqmatna democrättca han asumido, desde fines de los aftos sesenta 
frente a Ia ley de reforma siquiätrica. ' 

5 Sobre el punto vease adem<is infra letra D) p<irrafo 3. 
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el dramatismo de Ja crisis econ6mica con el consigui~nte efecto de las drastic~s 
educciones en los gastos sociales llamados improductJvos; con esto qmero dectr 
~ue esta estrategia del control queda sometida, del mismo ~odo que las otras estrate
gias ligadas al nuevo Estado social, al principw contradJCtono de n? ~oderse am
pliar, no en raz6n directa de las nuevas necesi~a~es de co~trol Y. d!SC!phna (ten.d~~
cialmente mas amplias en tanto se agudiza Ia cns1s econ6mJca), smo por las posibili
dades fiscales del Estado (tendencialmente contradictorias en los momentos de 
crisis)6. 

Estas tesis generales, referidas al ambito mäs especifico de Ia. historia de Ia 
construcci6n penitenciaria, precisan de algunas aclaraciones esenctales: 

1 ') En una perspectiva dirigida a Ia individualizaci6n del sur~i~ie~to de las 
primeras formas de practica institucional, es posible deduc1r una JdentlfJcaci6n -tan
to temporal como funcional- entre los procesos de expropiaci6n de amplias masas 
de campesinos, forzados asi a engrosar las filas del futuro proletan~do,. Y l~s e~trate
gias de educaci6n para Ia subordinaci6n, mediante Ia s~gr~gacwn. mstltucJ?nal. 

2') La amplia etapa del dominio absoluto de Ia practJca del mtern~~ento 
institucional coincide -tambien temporal y funcionalmente- con el surg1m1ento 
y el desarrollo de Ia metr6poli obrera del ochocientos. . 

3 ') En Ia importancia econ6mico-politica de Ia nueva gran cmdad -desde 
Ia crisis del 29 hasta finales de los afios 60- estriba el fundru:nent~ de una. nu~va 
estrategia del control que valoriza, cual eje de las nuevas eXJgenci~s de d!f~s16n 
del control, Ia ecologia social misma de Ia metr6poli. En esta camb~ante reahdad, 
Ia elecci6n institucional resurge, en terminos residuales, del parangon de la nueva 
relaci6n privilegiada entre metr6poli y control social "suave". . 

4') Los terminos y formas en que se presenta Ia crisis de este ultJ~o modelo 
de control (punto 3), hacen notoria una distinta utilizaci6n de los espacws urbanos 
en su interior; frente a1 proceso de liberaciones institucionales parece contraponerse 
Ia nueva funcionalidad de un nuevo espacio concentracional: el ghetto. 

Estos diversos aspectos de Ia relaci6n metr6poli-cärcel-control socml, pueden 
ser mäs atentamente analizados si se evidencian las formas especificas en que se han 
presentado hist6ricamente, en el espacio urbano, las necesidades disciplinarias. 

3. LAS RAZONES DISCIPLINARIAS EN EL ESPACIO URBANO 

A) Concentraci6n de capita/es y concentraci6n urbana de hombres 

La necesidad punitiva y disciplinaria en Ia sociedad pre~~rguesa, cuando p~d~a 
evitar Ia representaci6n del poder por med10 de Ia sugestwn del gran s~phcw , 
recurria a los medios de su economia, con fines pedag6gicos. En Ia ba)a Edad 

6 Sobre el punto, en especial, vease entre otras, infra letra E) pärrafo 3. Desde ya podemos remitir 
a Ia bibliografia esencial presentada en Ia nota 3. . 

7 Cfr. M. FoucAULT, Sorvegliare e punire, Nascita della prigione, Torino, 1976, parte pnma: II 
supplizzio .. "EI suplicio", Madrid, 1981. 
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Media se podia internar usque ad correctionem en monasterio'; en Ia America Co
lonial los pobres podian ser socorridos en una almshouse estructurada, tambien 
arquitect6nicamente, sobre el modelo de Ia casa de labranza•. 

De cualquier modo, no era Ia elecci6n del internamiento Ia apropiada para 
manteuer Ia präctica del control; hasta cuando -y estamos ya a fines del siglo 
XVI- Ia experiencia secular de Ia practica segregativa dellazareto para los leprosos 
no fue "contaminada" por el nuevo sistema de disciplina administrativa de Ia ciudad 
apestadalo, Ia posibilidad de resolver los problemas de malestar social por una 
acci6n de separaci6n-secuestro de aquellos, no era ni siquiera hipotetizable. Dicho 
periodo social -en las formas de aquella economia- debia estructurarse "natural
mente" como ellugar mas apropiado de control y disciplina. Y esto hasta cuando 
aquel sistema socioecon6mico pudo regir, es decir, hasta cuando pudo hacer frente, 
mediante un desarrolladisimo aparato caritativo-asistencial, a los procesos de margi
nalizaci6n y pauperizaci6nll. 

EI quebrantamiento de aquel orden, y Ia crisis de Ia instituci6n feudal del 
corw!e*, produjeron un excedente de poblaci6n marginal, incontrolable e inconteni
ble, por medio de aquel original sistema12, 

Cuando el campo se despobl6 por causa de Ia recesi6n, un exodo de dimensiones 
biblicas "cre6", en pocos decenios, las grandes concentraciones urbanas13; solo 
entonces se determinaron las nuevas condiciones politicas de control social, como 
politica de control metropolitano. La elecci6n de fondo, se sabe, fue de tipo segregati
vo; pero como esta fue Ia respuesta apropiada para garantizar el nuevo orden mercantil
urbano, las organizaciones de Ia präctica institucional terminaron por estructurarse 
sobre aquel modelo disciplinario que habian determinado las condiciones mismas 
del proceso de inurbamento: Ia manufactura, Ia fäbrica'•. Si Ia casa de trabajo de 

8 Cfr. SCHIAPPOLI, Diritto penale canonico, en "Enciclo_pedia del diritto penale", dirigida por 
E. PESSINA, vol. 1, p:ig. 624 y bibliografia alli referida. 

9 
Cfr. por todos, D. J. ROTHMAN, The Discovery of the Asylum, Social Order and Disorder in 

the New Republic, Boston-Toronto, 1971, p:igs. 40 y ss. y bibliografia alli referida. 
10 Sobre el punto hace enfasis M. FoUCAULT, Sorvegliare e punire, cit., p:igs. 213 y ss. 
II Cfr. P. ÜEREMEK, ll pauperismo nell'etii pre-industriale, sec. XIV-XVIII, en "Storia d'Italia", 

Torino, 1973, vol. v, tomo 1; F. F. PIVEN, P. A. CtoWARD, Regulating the Poor. The Functions of 
Public Weljare, cap. 1, London, 1972. 

* Servicio colectivo exigido por el sefior feudal. Consistla en jornadas de trabajo gratuito que 
ei siervo y el campesino debian al seftor feudal y que le permitian a este asegurar gratuitamente Ia 
explotaci6n de sus bienes y dominios. [Nota del traductor]. 

11 Sobre Ia declinaci6n del feudalismo, Ia bibliografia puede ser Iimitacta en esta secci6n a las 
interpretaciones "cl:isicas": K. MARX, l/ capitale, libro I, cap. XXIV, Roma, 1970; M. DOBB, Problernt 
di storia del capitalismo, Roma, 1958; M. PoLANYI, Lagrande trasjormazione, Torino, 1974; P. SWEEZY, 
La teorfa dello sviluppo capitalistico, Torino, 1970. 

13 
Entre las obras indicadas en Ia dos notas anteriores sobre el tema especifico de los vagabundos 

y de su represi6n en la tipoca renacentista, en relaci6n con los problemas de orden social determinados 
por Ia creaci6n del "ejt!rcito industrial de reserva", vease a A. VEXLIARD, lntroduction ii Ia sociologie 
du vagabondage, Paris, 1956, y a C. PAULTRE, De Ia represione de Ia mendicite en France sous I'Ancien 
Regime, Paris, 1906. 

14 
Cfr. D. MELOSSI, M. PAVARINI, Carcere e Fabbrica. Alle origini del sistema penitenziario, Bologna, 1979. 
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Bridewell surge a mitad del siglo XVI en Londres" para difundirse despues räpida
mente sobre el territorio ingles; si Ia Rasphuis en Ia comercial Amsterdamt• pro
yecta aquel modelo paradigmätico sobre todas las Workhouses (casas de trabajo) 
de Ia Buropa del Norte, estas instituciones se plasmarän, arquitect6nicamente, sin 
alteraci6n alguna, en el complejo urbano, al interior de Ia aislada ciudad mercantil: 
el patio es un lugar de trabajo, de carga y descarga, y en medio de las habitaciones 
se insertan los almacenesi7. 

Los ''burdos comerciantes de Amsterdam'', inconscientemente corrieron el ries
go de Ia utopia: educar aquel universo compuesto de excampesinos y artesanos 
sin trabajo -acostumbrados a vivir bajo el so! y el tiempo de las estaciones
para convertirlos asi en clase obrera, para aceptar Ia l6gica del trabajo asalariado, 
para reconocer en Ia disciplina de Ia fäbrica Ia propia condici6n natural. Fue 
este el periodo del "gran internamiento", que acompaft6, por lo menos durante 
dos siglos, el proceso de acumulaci6n capitalistats. Y solo dos siglos despues, sobre 
Ia base de aquella original experiencia, surge entre 1700 y 1800 Ia instituci6n peniten
ciaria verdadera y propiat•. Pero aquella ascendencia marcarä indeleblemente toda 
Ia historia penitenciaria; y para lo que aqui nos interesa, el nexo estructural entre 
politica institucional y organizaci6n urbana, no vendrä mäs truncado. 

Dicha experiencia encontrarä su mäs cumplida racionalidad ''filos6fica'', para
d6jicamente, cuando las condiciones materiales que hacian imperiosa aquella elec
ci6n habian sido definitivamente superadas. EI utilitarista BENTRAM soi\6 el 
Pan6ptico2o -sobre todo en su representaci6n arquitect6nica- como una cosa 
posible en el presente y para el futuro, sin percatarse que piadosamente estaba 
inventando algo que ya existia; confinaba al museo de Ia arqueologia industrial 
Ia idea cumplida de una experiencia "vieja" de dos siglos2I. Pero este juicio, que 
no tiene apelaci6n, vale solo con respecto a su persistencia como irreal voluntad 

15 Cfr. V. A. V AN DER SLICE, E/isabethar Hauses ojCorrection, en "Journal of American Institu
te of Criminal Law and Criminology", XXVII (1936-37), pägs. 4 y ss.; A. J. CoPELAND, Bridewell 
Royal Hospital, en "Past and Present", 1888; M. ÜRÜNHUT, Penal Reform, Oxford, 1948, pägs. 15 
y ss.; S. & B. WEBB, English Prisons under Local Government, London, 1963, pägs. 12 y ss. 

16 Cfr. T. SELLIN, Pioneering in Penology, Philadelphia, 1944, päg. 20; A. HALLEMA, In em 
om de Gevangenis, V an vroeger Dogen in Nederland, en Nederlandsch-Indie's, Gravenhage, 1936, pägs. 
174 y ss. 

17 Cfr. N. JOHNSTON, The Human Cage: A brief History oj Prison Architecture, New York, 1973, 
pägs. 10 y ss.; L. STROOBANT, Le Rasphuys de Gand, en "Annales de Ia Societe de Histoire et de 
Archeologie", 1952, pägs. 190 y ss. 

18 Cfr. notas 14, 15 y 16. Ademäs, el cllisico: G. RuscHE, 0. KIRCHHEIMER, Pena e struttura 
sociale, Bologna, 1979. 

19 Cfr. una vez mäs MELOSSI, PAVARINI, Carcere e Fabbrica, cit., pägs. 175 y ss. 
20 J. BENTHAM, The Works oj ]. Bentham, vol. IV, Panopticon, reeditado en 1962 en New York 

por J. Browing. 
21 Comparar, no obstante, sobre posiciones diversas, estas lecturas "criticas" de Ia invenci6n bent

hamiana: R. EVANS, Panopticon, en "Controspazio", H, m'im. 10, pägs. 4 y ss. (1970); T. MARKUS, 
Pattern oj Law, en "Architectural Review", nllm. 116, p3.gs. 694 y ss. (1954); A. HUXLEY, Prisons, 
lntroducci6n a Carceri metafistehe de G. PIRANESI, 1949; D. Mewss1, Oltre il "Panopticon". 
Perunostudio delle Strategie di controllo sociale nel capitalismo del ventesimo secolo, en "La Questione 
Criminale", 1980, nllms. 213, p3.gs. 282 y ss. 
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de materializar aquella idea -simple como el descubrimiento del agua tibia- para 
disciplinar toda Ia sociedad; su locura fue creer posible y util el dar cuerpo a aquel 
sueiio disciplinario, como metäfora de aquel poder; por el contrario, como 
panoptismo22 del poder burgues en Ia epoca cläsica, el suefio de BENTRAM era 
correcto, sofiaba ''realisticamente''. ''EI Pan6ptico, o la casa de inspecci6n, contiene 
Ia idea de un nuevo principio de construcci6n aplicable a cada tipo de establecimiento 
en que personas de cualquier naturaleza deben ser tenidas bajo control; y en especial, 
en penitenciarias, prisiones, industrias, casas de pobres, casas de trabajo, manufac
turas, manicomios, lazaretos, hospitales y escuelas ... serän aplicables, sin excepci6n, 
en cualquier establecimiento en que se pretenda tener muchas personas bajo control. 
No importa cuan diferente, o cuan opuesto, sea el fin: punir a los incorregibles, 
vigilar a los locos, corregir a los viciosos, aislar a los sospechosos, hacer trabajar 
a los ociosos, socorrer a los que estän sin ayuda, curar a los enfermos, instruir 
en cualquier ramo de actividad a los voluntarios, o, tambien, conducir a los j6venes 
por los caminos de Ia educaci6n"23. 

BENTRAM luch6 toda su vida, inutilmente, por ver edificado su pan6ptico: 
acarici6 Ia idea -verdad siempre confesada- de poder convertirse en el "gran 
guardiän", convencido como estaba de obtener, de este modo, una utilidad "personal". 

Y en esto sufri6 amargas desilusiones. Si hubiera sobrevivido a los ensayos 
materialmente concretados y que de cualquier modo se inspiraron en su proyecto 
-de Pentonville24 y Stateville25, quizäs hubiera vuelto a creer en aquella idea 
pedag6gica-filantr6pica, que una vez realizada, no producia disciplina, hombres 
utiles y aprovechables ... jSO]o locura, muertos y perdidas! Pero aquella idea-absurda 
en su dimensi6n de proyecto arquitect6nico- reflejaba metaf6ricamente aquello 
que era el proyecto politico de Ia burguesia hegem6nica de finales del siglo xvm. 
EI mismo BENTRAM lo ha confesado explicitamente. 

" ... y si el resultado de un disefio asi minuciosamente elaborado (pan6ptico) 
;,no podria ser algo asi como producir un conjunto de mäquinas bajo Ia apariencia 
de hombres? ... ;,La felicidad seria aumentada o disminuida por esta disciplina? 
Llamadlos soldados, llamadlos mäquinas: aun si estos fuesen felices, nada me 
importarä''26. 

Ya How ARD27 , a finales del siglo xvm, en su peregrinar por el archipielago 
institucional europeo, con una pundonorosa cuanto f6bica precisi6n, relatarä la 
crisis irreversible de aquella original experiencia que fue Ia casa de trabajo; Iugar 
de concentraci6n indiferenciada de cada forma y tipo de marginalidad social; euer-

22 Cfr. M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, cit. p3.gs. 213 y ss. Vease tambien, en terminos m3.s 
amplios: L 'oeil de Pouvouir, entrevista deM. PERROTa M. FOUCAULT, y deM. PERROT, L 'inspecteur 
Bentham, las das publicadas en Ia edici6n francesa de Le Panoptique, de J. BENTHAM, Paris, 1977. 

23 J. ßENTHAM, op. cit., päg. 40. 
24 Cfr. M. IGNATIEFF, A Just Measure oj Pain: the Penitentiary in Industrial Revolution 1750-1850 

London, 1978. ' ' 
25 Cfr .. J. B. JACOBS, Stateville, The penitentiary in Mass Society, Chicago, 1977. 
26 BENTHAM, op. cit., pag. 64. 
27 J. HoWARD, Prisons ond Lazarettos (1792), reimpresa en 1937 por Montelair, New Jersey, 1973. 

-231-



pos sufridos dejados para podrirse, sujetos-objetos de violencia y enfermedad, se 
ofrecian como imagen espectacular y arrevesada de aquel orden, de aquella disciplina 
''softada''28. 

Con Ia fotografia nitida, pero despiadada, como emerge el negativo de su 
relato, HOWARD extiende Ia ultima y definitiva pagina de aquella narraci6n abierta 
en Ia 0/d Poor Law (antigua ley de pobres)29, de isabelina memoria: Ia historia 
de una respuesta a los problemas de Ia marginalizaci6n social por medio de Ia discipli
na en las reglas de Ia subordinaci6n obrera. 

Pocos afios despues de Ia muerte de HOWARD -martir burgues, vencido por 
el tifo carcelario contraido en los Iugares de su atento reconocimiento-, en 
plena revoluci6n industrial, las tendencias liberales de tipo malthusiano proveeran 
para acelerar con Ia New Poor Law3o cada traza de aquella original y ya decolora
da utopia. 

B) Las investigaciones penitenciarias en e/ "Nuevo Mundo" 

Es preciso abandonar Ia vieja Buropa -afectada cr6nicamente por un exceso 
de fuerza de trabajo y por tanto "naturalmente" constrefiida a favorecer las präcti
cas dirigidas a Ia destrucci6n de Ia poblaci6n excedente"- y trasladarse al Nuevo 
Mundo de los primeros decenios del siglo XIX, para asistir a Ia continuaci6n, con 
caracteristicas de originalidad, de aquel proyecto pedag6gico por medio del paradig
ma institucional. Y es significativo que este proyecto acompafie, tambien, en los 
Estados Unidos, Ia violenta y acelerada transformaci6n de un gran y desconocido 
continente en el primer pais industrializado del mundo. 

Siguiendo a BEAUMONT y TOCQUEVILLE32 -agudos observadores del sistema 
penitenciario americano por cuenta del gobierno frances- asistimos a Ia epifania 
del moderno penitentiary system (sistema penitenciario ), cual derivaci6n directa 
-aun desde un punto de vista arquitect6nico- de Ia workhouse (casa de trabajo) 
y del country jail (cärcel preventiva)"; una vez mas se hace evidente el nexo estruc
tural que Iiga Ia fase de expulsi6n campesina, Ia creaci6n de un ejercito industrializa-

28 Sobre este aspecto insiste IGNATIEFF, A Just Measure of Pain, etc. cit., pägs. 47 y ss. 
29 Cfr. V. F. M. EDEN, The State oj the Poor, London, 1929; vease tambien Ia obra citada en 

la nota 15. 
3ü Cfr. PIVEN y CLOWARD, op. cit., pägs. 33 y ss.; RUSCHE y KIRCHHEIMER, op, cit., pägs. 94 

y ss.; V. J. D. MARSHALL, The 0/d Poor Law, London, 1968, pägs. 17 y ss. 
31 Se hace aqui referencia a la tesis de la ya mencionada cärcel malthusiana; seglin esta tesis .el 

universo institucional vive del reflejo de las vicisitudes del mundo de Ia producci6n: los mecanismos 
internos, las prActicas penitenciarias resultan asi suspendidas entre el prevalecer de instancias negativas 
(la cArcel ''destructiva'') y de instancias positivas (la cArcel productiva Con finalidad esencialmente reedu
cativa); al respecto, desde un punto de vista te6rico, vease a M. PAVARINI, In tema di economia po/itica 
de/la pena: i rapporti tra struttura economica e lavoro penitenziario afle origini del sistema capitalistico 
di produzione, en "La Questione Criminale", 1976, nlims. 2/3, pflgs. 263 y ss. 

32 G. DE BEAUMONT y A. DE TocQUEVILLE, On the Penitentiary System in the United States and 
its Application in France, reimpreso en 1%4, por Southern Illinois Univers. Press. 

33 Cfr. H. E. BARNES, The Evolution oj Peno/ogy in Pennsylvania, Indianapolis, 1927, pAgs. 63 
y ss.; F. LEWIS, The Development oj American Prisons and Prisons Costums, 1776-1845, Albany, 1922, 
pAgs. 51 y ss. 
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do y Ia realidad institucional: Ja primera carcel surge, en efecto, en 1790 al interior 
del viejo country jail de Walnut Street, ubicada en el centro de Filadelfia34. 

En 1787 se fund6 Ia ''Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of Public 
Prisons"Js, asociaci6n piadosa de quäqueros animados por impulsos filantr6picos, 
en nada diferentes de aquellos de su coetaneo y en parte cofrade HOWARD, con 
Ia sola objetiva y radical diferencia de que ellos actuaban en un pais como los 
Estados Unidos y no en Ia vieja Inglaterra. Fue gracias a Ia Iabor de esta sociedad 
y a su inicisiva y constante apelaci6n a Ia opini6n publica, por lo que ellegislador 
comenz6 a moverse para realizar aquella instituci6n en que "el aislamiento celular, 
los rezos y Ia total abstenci6n de las bebidas alcoh6licas deberian crear los medios 
para salvar tantas criaturas infelices"36. Con esta intenci6n se cre6 el modelo fila
delfiano o el "solitary confinement" (confinamiento solitario), como hip6tesis arquitec
t6nica en el sentido preciso de una distribuci6n de los espacios que se Ievantan 
con el inicio del proceso educativo. 

La ciencia arquitect6nica se transforma en ciencia social: ''Hay principios arqui
tect6nicos por medio de los cuales se observan relevantes cambios morales que 
pueden ser facilmente producidos en Ia parte mäs corrupta de nuestra sociedad""( ... ). 
a Ia busqueda, por lo tanto, de "una forma de celda que este en condioiones de 
transformar un coraz6n vicioso en uno virtuoso"38. 

Es asi como los muros de las celdas se convierten en instrumentos eficaces 
de punici6n: colocar, en efecto, al detenido freute a si mismo lo obliga a entrar 
en su conciencia. La antigua hip6tesis mäs exasperada, la nueva tecnica carcelaria 
quaquera: "En esta celda cerrada, sepulcro provisional, los mitos de Ia resurrecci6n, 
toman facilmente cuerpo"39. Esel persistente suefio benthamiano que trata de ma
terializarse ... aun generando solo monstruosidades. 

Es esta una nueva y ardiente derrota que Ia realidad inflige a aquel proyecto, 
"lleno de buenas intenciones", tendente a transformar un sujeto real (criminal) 
en un sujeto virtuoso (proletario). Poco importa si las cuentas no resultan ni siquiera 
en los registros de los entusiastas autores de aquella hip6tesis de ejecuci6n penal'". 
Toda Ia historia de Ia instituci6n penitenciaria, desde sus origenes hasta hoy, puede 
ser interpretada como Ia historia de un deseo insatisfecho, de una obsesi6n, y quiza, 
para mejor entender, solo puede ser interpretada asi: aquel "modelo" carcelario, 
como aquellos que lo siguieron, no reeduc6, no redujo Ia reincidencia, no fue jamäs 
econ6micamente productivo. Gener6 (no en forma distinta de como ha ocurrido 
siempre) posteriores marginalidades y sufrimientos. 

34 Ademas de las obras de la nota precedente, vease en particular aB. McKELVEY, American Pri
sons. A History ojGood Intentions, Montclair, N. J., 1977; N. K. TEETERS, The Cradel ojthe Peniten
tiary, Philadelphia, 1955. 

3S Reproducido de BARNES, op. cit., pAg. 82. 
36 Ibidem, pAg. 90. 
37 BPDS (Boston Prisen Discipline Society), Fourth Annua/ Report, pAg. 54. 
38 J. REYNOLDS, Recollections oj Windsor Prison, Boston, 1934, p3.g. 209. 
39 M .. FoucAULT, op. cit., pAg. 261. 
40 Cfr. F. GRAY, Prison Discipline in America, Boston, 1847, pflg. 70; W. CASSIDEY, On Prisons 

and Convicts~ Philadelphia, 1897, pAg. 30. 
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Importa resaltar que, frente a determinadas constantes estructurales -aquellas 
generalmente individuales como dominantes y caracteristicas del proceso de forma~ 
ci6n de la economia capitalista-, Ia respuesta a los fen6menos de Ia nueva marginali
dad social fue, y no podia ser otra, de tipo segregativo. La fuerza de esta respuesta 
no estä, por tanto, en sus resultados cuanto en su necesaria constancia, en ofrecerse 
hist6ricamente como Ia (mica y posible via practicable para enfrentar determinados 
problemas. Es, en efecto, el principio de autoridad que reina en el proceso productivo 
el que asume la apariencia de necesidad tecnica; y es esta misma necesidad Ia que 
termina por presidir todas las otras organizaciones sociales4I, inclusive el universo 
de la pena. Una autoridad invisible, que surge "automäticamente" del correcto 
funcionamiento de un organismo social autorregulante. He aqui el poder, he aqui 
Ia estrategia de aquel capitalismo42. 

Tarnbien lo "punitivo" -en su versi6n de "carcelario"- debe proyectarse 
hacia una hip6tesis que este en condiciones (asi sea solo ideol6gicamente) de producir 
Ia nueva realidad del trabajo como mercancia, trabajo como fuerza-trabajo. Aun 
a costa de no alcanzarlo, justo porque no es posible de otra manera. La fuerza 
de este modelo punitivo, repito, esta justamente y solo en su naturaleza como lugar 
privilegiado -en cuanto exageraci6n- de esta producci6n de Ia etapa burguesa. 

Similar juicio merece Ia otra variante clasica del penitentiary system (sistema 
penitenciario )43. A decir verdad, en ningun sentido radicalmente contrapuesta al 
so/itary confinement (confinamiento solitario), como en su momento lo quisieron 
entender los reformistas de la epoca. Es el mismo identico principio frente a una 
situaci6n de mercado de trabajo, en parte cambiada debido a Ia nueva "centralidad" 
a que dan origen las "mäquinas que ahorran tiempo"44. Su adecuaci6n ideol6gica 
al trabajo subordinado todavia estaba por darse; esta podia imponerse solamente 
como "domesticamiento" a Ia nueva racionalidad de las mäquinas. Es necesario 
entonces incrustar el cuerpo del detenido en el "interior" de aquella nueva realidad 
del "trabajo organizado". De aqui Ia elecci6n del trabajo en comun, durante el 
dia, de Ia prisi6n-oficina, manteniendo el aislamiento celular para las horas de 
Ia noche45. 

EI penal debe reestructurarse arquitect6nicamente en su cambiante relaci6n con 
Ia ciudad obrera. Es el momento en que Ia carcel se hace tambien Visiblemente 
flibrica, o bien representaci6n de Ia flibrica, en que solo puede diferenciarse del 
complejo urbano de Ia epoca, por el caracter deliberadamente acentuado de ser 
o aparentar ser aquello quese "queria" que fuera ellugar de extracci6n del plusva-

41 Es la tesis de fondo de MELOSSt-PAVARINI, Carcere e jabbrica, op. cit. 
42 Sobre este aspecto critico, regresa MELOSSI, en "polemica" con la tesis foucaultiana: Oltre 

il "Panopticon", cit., pägs. 288 y ss. 
43 Nos referimos a Ia hip6tesis carcelaria de AuBURN, llamada tambien del "Silent System". Sobre 

el punto vease por ahora: MELOssr-PAVARINI, Carcere e jabbrica, cit., pägs. 216 y ss. 
44 Cfr. H. C. MOHLER, Convict Labor Policies, en "Journal of American Institute of Criminal 

Law and Criminology", 1924-25, vol. 15, pägs. 530-597; H. T. JACKSON, Prison Labor, en "Journal 
of American Institute of Criminal Law and Criminology", 1927-28, vol. 15, pägs. 218-268. 

45 Cfr. por todos: ROTHMAN, The Discovery oj Asylum, cit., pägs. 106 y ss. 
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Jor. La prisi6n viene entonces inserida en Iotes urbanos determinantes en planos plani
metricos a Ia manera de una U; tiene amplios corrales destinados a almacenes y laborato
rios; para influir en Ia tipologia de este proyecto carcelario es ya Ia tecnologia evolutiva 
de Ia "ciudad del trabajo"46. Pero, aun mas: Ia verdad hist6rica de una realizaci6n 
arquitect6nica se nos puede decir y enseiiar solo en su dimensi6n metaf6rica. Por lo 
demas -si se quiere juzgar Ia efectividad de esta experiencia- debemos concluir en 
Ia derrota, en Ia inidoneidad del medio con respecto al fm: Ia instituci6n fundada 
sobre el principio silent system no produce ni objetos ni hombres mas utiles47. 

De estos dos modelos -ya superados en Ia segunda mitad del ochocientos 
respecto al exito esperado para obrar efectivamente un "cambio antropol6gico"
se derivara, en las infinitas variaciones que ellas permiten a Ia fantasia penol6gica, 
toda Ia restaute historia de Ia carcel. Historia que parece estructurarse sobre el 
principio del descarte, de un atraso respecto de las nuevas exigencias de control 
urbano y Ia posibilidad objetiva de reforma carcelaria. 

C) EI paradigma de vigilancia en Ia ciudad obrera 
de Ia Revoluci6n lndustrial 

Reina en la metr6poli europea de Ia segunda mitad del siglo XIX, Ia multiplici
dad de Ia tipologia carcelaria•s; colosales masas de estilos y de formas que reflejan, 
a traves de este exasperado escepticismo, una situaci6n parad6jica: Ia conciencia 
de Ia inutilidad de Ia respuesta institucional en ausencia de una alternativa politica
mente practicable en la misma. Que Ia carcel ni reeduca, ni responde a las exigencias 
de defensa social, es ahora ya claro a los ojos desencantados del tiempo: los crimin6-
logos positivistas no se equivocaron, es mäs, asi lo reafirmaron49. Identica concien
cia inquietaba a los siquiatras mäs capaces en cuanto a Ia internaci6n en el 
manicomio50; instituciones ya denunciadas como productoras de enfermedades y 
no eiertarnenie de terapia. 

Pero esta conciencia no podia mäs que traducirse en una conciencia viciosa 
freute a Ia imposibilidad objetiva de poder "hacer al menos" Ia instituci6n. 

En una situaci6n de constante empobrecimiento de Ia clase subalterna, en una 
coyuntura en Ia cual las "riquezas de las naciones" hacian frente estructuralmente 
a un posterior empobrecimiento de Ia colectividad, Ia exigencia de dramatizar Ia 
diferencia de status entre fuerza-trabajo integrada y clases marginadas, podia ser 
satisfecha solo mediante una practica de control social inspirada en las ferreas leyes 
de less elegibility", esto es, mediante una practica que permitiera valorar cualquier 

46 Cfr. J. MADGE, Prison design and pena/ rejorm, en ''International Review of Criminal Policy'', 
1961. 

47 Cfr. tambit':n MELOSSI-PAVARINI, op. cit., p<lgs. 222 y SS. 
48 Cfr. G. CANELLA, Tl carcere e i compiti dell'architettura, en "Rassegna di studi penitenziari", 

1969, pägs. 666 y ss. 
49 Corno resultado del brillante anälisis hist6rico de T. PADOVANI, L 'utopia punitiva. Il problema 

dellealternative alla detenzione nella sua dimensione storica, Milano, 1981, pägs. 41 y ss. 
so Cfr. el estudio hist6rico de R. CASTEL, L 'ordine psichiatrico. L 'epoca d'oro del/'alienismo, Mi

lano, 1980. 
s1 Vt':ase a MASSIMO PAVARINI, In tema di economia politica del/a pena, cit., pflgs. 274 y ss. 
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situaci6n ocupacional en cuanto subalterna y explotada como "preferible", elegible 
a Ia situaci6n del no-trabajo, de Ia marginalidad. Ahora, ya, aparte de toda utopia 
de "reintegraci6n", Ia instituci6n no podia hacer otra cosa que reafirmar su (mica 
funci6n -tambien esta "ideal"- de destierro, de necesario Iimite entre el ärea 
de Ia subordinaci6n y el ärea de Ia insubordinaci6n. 

Esta situaci6n de impasse objetivo para un proyecto de ''verdadera'' reforma, 
se convierte en condici6n determinante y desencadenante de un proceso acelerado 
de "aparente" reforma carcelaria. La imposibilidad- de "salir" del paradigma de 
vigilancia, condujo a dos exitos obligados: reducci6n -en verdad, hipoteticamente, 
al menos por aquel tiempo- de Ia respuesta institucional frente a aquellos fen6me
nos de marginalidad que con diversos titulos no "preocupan" (es Ia etapa caracteri
zada por el debate sobre Ia inutilidad-peligrosidad de las penas de detenci6n breve52 
Y de Ia fe en Ia pena pecuniaria y en las medidas alternativas)"; y reafirmaci6n 
de Ia necesaria funci6n de prevenci6n especial de Ia pena de detenci6n en todos 
los otros casos. Este fen6meno se ve claramente en Ia soluci6n arquitect6nica de 
Ia carcel de Ia segunda mitad del siglo XIX. 

La cärcel tiende a evitar todo intento de integraci6n hacia-con Ia ciudad obrera 
Y, por consiguiente, a extremar Ia originaria forma pan6ptica, en sus nuevas realiza
ciones "de estrellas" y "de cruces", justo porque -en esta distinci6n- se reafirma 
tambien visiblemente Ia funci6n (simb6lica) de exclusi6n. 

Al reinar en los espacios reducidos de esta arquitectura las mäximas exigencias 
de seguridad y de aflictividad, se acentuan los criterios de separaci6n y aislamiento; 
de nuevo se utilizan las ya olvidadas tecnicas del trabajo carcelario con el unico 
fin de aumentar Ia eficacia intimidativa de Ia pena. En Pentonville54 se introducira 
el "molino humano": rueda gigantesca movida por detenidos encadenados que 
suben con fatiga una escala m6vil con el fin de moler ... aire; o bien, aislados 
en su celda, los internos deberim cansarse con Ia ''bomba'' infländola como minimo 
mil veces al dia si no quieren ser sometidos a sumergirse en agua helada. 

Se determina, por tanto, en esta etapa en que Ia pena carcelaria se impone 
como sanci6n dominante, un redescubrimiento de "invenciones" hist6ricamente 
anteriores, pero ahora ya depuradas de su intenci6n pedag6gica, para convertirlas 
en finalidad puramente aflictiva. La divisi6n tipol6gica, el aislamiento, el principio 
del silencio y de Ia inspecci6n pan6ptica, el trabajo forzado, etc., terminan asi 
por sufrir una tremenda desviaci6n respecto a los fines para los que habian sido 
originalmente introducidos". 

EI unico fin hacia el cual se mueve Ia reforma penitenciaria es, ahora, manteuer 
inalterado el nivel de necesaria diferente entre el "interno" y el "extemo", cuando 
el "externo" tiende temerosamente a mermarse. 

52 Cfr. PADOVANI, op. eil. 
53 Cfr. RUSCHE-KIRCHHEIMER, ap. eil., cap. X. 
54 Cfr. IGNATIEFF, Op. eil., cap. I. 
ss Cfr: 0. CANELLA, op. cit., pB.gs. 667 y ss. 
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D) Contra/ metropolitano y difusi6n del "carcelario" 

"Angustia, repugnancia y aspaviento suscita Ia multitud metropolitana a aque
ll~s que por primera vez Ia miran a Ia cara ... Ia disciplina solo Ia detiene Ia fatiga"56; 
as1 observaba BENJAMiN, al descubrir en Ia multilud metropolitana Ia fuerza des
tructiva de Ia fe secular en una raz6n superior. Al entrar en crisis, con el advenimiento 
del siglo XX, Ia racionalidad precedia, en efecto, aquella estrategia de control social 
que se habia realizado hist6ricamente en Ia absolutizaci6n del principio ''pan6ptico
custodialistico". Aquella estrategia se fundaba, en efecto, sobre una concepci6n 
arm6nica y "naturalista" del mundo57. 

La sociedad que se insinua en el siglo XX, es bien diversa de aquella dibujada 
e "idealizada" por BENTHAM, el gran utilitarista. Al mostrarse definitivamente 
inconsistente es caracteristica esta fe en Ia naturaleza de Ia economia y de sus leyes; 
es I~ pe~~epci6n dramätica de c6mo lo politico no puede ya darse como simple 
exphcac10n de aquel orden econ6mico; es Ia conciencia de c6mo -mas alla de 
aquellas razones inmanentes, definitivamente perdidas- existe solo el conflicto, 
vale decir, el dominio de lo politico como sede de mediaci6n de razones plurales 
y enclavadas, que no conducen a ninguna armonia preestablecida. La metr6poli 
moderna es al mismo tiempo causa-efecto y metafora de esta "perdida de 
sentido""; y es por esto por lo que podemos decir que Ia disciplina de Ia metr6poli 
se convierte a un mismo tiempo en Ia nueva estrategia y en el nuevo proyecto 
de control social. 

La ciudad se transforma en escenario principal, en el que son representados 
en terminos dramaticos, los efectos sociales de aquella falta de sentido: ciudad ca6ti: 
ca, llena de hombres distintos por costumbres, cultura, lengua, riqueza. Se piensa 
en Ia Detroit y en Ia Chicago de los ailos rugientes59. Son validos todavia los anäli
sis de DURHKEIM60: el paso de una sociedad fundada en torno a valores dominan
tes Yen Ia que reina un tipo de solidaridad mecanica a una organizaci6n caracterizada 
por una elevada divisi6n social de trabajo; Ia disgregaci6n de las pequeilas comunida
des agricolas de Ia gran provincia americana, los procesos de emigraci6n interna 
Ia afluencia de graudes masas de inmigrantes extranjeros que provienen de los paise~ 
pobres de Europa, etc.61. Todos juntos, obligados a vivir en estos espacios urbanos 
altamente concentrados como lo son las metr6polis americanas. Reviven, amplifica
dos, los viejos fantasmas salidos de Ia ruina de Ia feliz Europa: el individuo america-

56 W. BENJAMiN, Di aleuni motivi in Baude/aire, in "Angelus Novus", Torino, 1962, pflg. 106. 
51 Cfr. MELossr, 0/tre il "Panoplicon", cit., pflgs. 295 y ss. 
58 Cfr. M. CACCIARI, Melropolis, Roma, 1973. 
59 Para un anB.lisis critico-hist6ric~ d~ la aproximaci6n "ecol6gica" en sociologia y criminologia, 

vease por todos a: T. MORRIS, The Cnmmal Area. A Sludy in Socia/ Ecology, London, 1971. 
60 Cfr. E. DuRKHEIM, La divisione del /avoro socia/e, Milano, 1962. 
61 vease·las. obras "clflsic_as" de Ia escuela de Chicago: N. ANnERSEN, The Hobo, Chicago, 1923; 

W. F. WHITE, Lllt/e lta/y, Ban, 1968; F. THRASHER, The gang, Chicago, 1927; E. BURGESS y R. MCKEN
ZIE, La cittii, Milano, 1967. 
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no de SIMMEL62, Ia angustia creada de las masas de que hablaba G. LE BoN63; 
Ia agorafobia (miedo de las masas) ya analizada por FREUD64 , etc. 

Pero Ia gran ciudad se constituye en el centro del nuevo interes de las ciencias 
sociales y es cuando menos significativo que este "nuevo" objeto sea estudiado 
en los Estados de los ailos 20 y 30 desde una perspectiva ecol6gica65 • Un estudio 
que pretende describir las areas morales en que se estructura Ia metr6poli66. EI 
lenguaje utilizado para poner orden en aquello que aparece absolutamente carente 
de el, surge directamente de los estudios de Ia vida de las plantas. La situaci6n 
que vive Ia gran ciudad es, en efecto, la de una simbiosis, esto es, Ia vida en comU.n 
de organismos de diversa especie dentro del mismo habitat. Por medio de este 
modelo interpretativo se trata de dar cuenta del modo como se estructuran los 
ghettos, comunidades altamente homogeneas desde el punto de vista cultural, que 
deben vivir en una relaci6n simbi6tica con otra comunidad. La tarea del "pat6logo 
social" es entonces Ia de descubrir los mecanismos y procesos mediante los cuales 
puede ser alcanzado o mantenido un equilibrio biol6gico similar. Se debe, por 
tanto, tener en cuenta las relaciones de dominio entre Ia ~comunidad y las singulares 
areas morales y las formas mediante las cuales este dominio sufre una sustituci6n 
por parte de otra comunidad; deben estudiarse atentamente los contagios inevitables 
entre un area y otra, y determinarse con precisi6n los efectos; particular atenci6n 
ha de prestarse a los conflictos que seilalan aun momentos de desorganizaci6n social 
e individual. 

La metr6poli se convierte, por tanto, en objeto privilegiado de conocimiento 
y, al mismo tiempo, un punto principal de estrategias de control que aquel mismo 
conocimiento termina por sugerir. Se pierde, irremediablemente, Ia centralidad del 
carcelario -sea como objeto de control, o, en fin, como "representaci6n" del 
orden impuesto- para hacer, en cambio, del control de Ia o sobre Ia metr6poli, 
Ia forma paradigmatica de Ia politica del control social toutcourf61 [a todo nivel]. 

La relaci6n existente entre concentraci6n urbana obrera e instituci6n carcelaria, 
tiende a disolverse porque ya el segundo termino de Ia relaci6n no puede "distinguir
se" del primero. Ni siquiera "idealmente". En efecto: si los nuevos procesos de 
concentraci6n capitalista determinan Ia superaci6n del "viejo" capitalismo de ocu
rrencia, este mismo movimiento econ6mico tiende cada vez mäs a reprimir las esferas 
de relaciones sociales, consideradas antes como relativamente extrailas a Ia necesidad 
disciplinaria propia de Ia producci6n. 

62 G. SIMMEL, Metropali e personalitll, en AA.VV., "Cittä. ed analisi sociologica", Padova, 1968. 
63 G. LE BoN, Psyco/ogie des foules, Paris, 1921. 
64 s. FREUD, Nuova serie delle lezioni introduttive alla psicoanalisi, p8.gs. 365 Y ss. 
65 vease notas 59 y 61. 
66 Cfr. T. MüRRIS, op. cit. 
67 Sobre el punto, en terminos amplios y criticos, cfr. MELOSSI, Oltre il "Panopticon", cit., parte 

ll: J1 controllo sociale nella metropoli, p8.gs. 293 y ss. y bibliografia alli referida. 
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Para usar Ia terminologia marxista, digamos entonces que el momento de Ia 
circulaci6n de Ia mercancia -vale decir, Ia sociedad civil- se vuelve mas integrado 
y dependiente de las exigencias de Ia producci6n•s: esto significa que aquella parte 
del proceso capitalista queenlos albores de Ia sociedad burguesa fue tan importante, 
esto es, Ia fabrica, tiende a generalizarse. La filbrica -como lugar de producci6n 
y de extracci6n del plusvalor viene a invadir y a penetrar toda Ia sociedad civil, 
y en primer lugar las relaciones sociales urbanas69, En este grado de socializaci6n 
capitalista, el capital, por conducto del Estado, extiende el propio ambito de Ia 
fabrica a toda Ia sociedad. Si de este modo Ia sociedad metropolitana es convertida 
en fäbrica, entonces -manteniendo la misma metäfora- podemos afirmar que, 
del mismo modo, toda Ia sociedad urbana llegara a convertirse en carcel. 

La separaci6n inicial de Ia esfera de producci6n de Ia de circulaci6n, esto es, 
de Ia sociedad civil, que caracteriz6 a Ia sociedad burguesa en su etapa primigenia, 
y que, por tanto, habia permitido que a Ia necesidad disciplinaria del momento 
de Ia producci6n se opusieran los derechos individuales y las libertades burguesas 
que dominabau en las relaciones sociales y juridicas fuera de Ia fabrica'"• comien
zan a ser infringidas de modo que Ia dominaci6n y disciplina imperantes en Ia 
fabrica absorben el reino de Ia libertad y de Ia autonomia. Las relaciones sociales 
no pueden aparecer ya como independientes de Ia necesidad del nuevo proceso 
productivo: Ia fäbrica debe disciplinar toda Ia sociedad. Por ello las nuevas necesida
des de orden se cualifican en terminos de capilaridad y de extensi6n. EI control, 
entonces, solo puede ser difuso, tan difuso cuanto lo sea el conjunto delas relaciones 
sociales. Pero esta necesidad disciplinaria "difusa" choca contra la resistencia que 
le oponen las formas de ''creaci6n'' de Ia realidad metropolitana, altamente refracta
ria a estructurarse "naturalmente" sobre un modelo disciplinario. 

Si fuera de las rejas de Ia fabrica el obrero no puede ser dejado libre porque 
aquel "gorila" debe ser controlado allä donde vive, en Ia gran ciudad, Ia metr6poli 
-como punta emergente del iceberg social- se convierte en e/ objeto principa/ 
de Ia apuesta, en el lugar donde se juegan los procesos de una racionalizaci6n 
privada de toda racionalidatfli. Estamos bien lejos, como se puede entender, de 
Ia hip6tesis de orden social capaz, idealmente, de representarse en los terminos 
de un sistema autorregulador, como aquella "vieja" idea de Ia carcel dejaba todavia 
entender. EI nuevo concepto de orden no puede ser otro que el metropolitano, 

68 Para una critica puntual de los pasajes marxistas en Ia Critica della ji/osojia hegeliana de/ dirit
to pubblico e nella Questione ebraica; vease, por Ultimo a: D. MELOSSI, Instituzioni di control/o sociale 
e organizzazione capitalistica del/avoro: alcune ipotesi di ricerca, en ''La Questione Criminale'', 1976, 
nllms. 2/3, pägs. 295 y ss. 

69 Cfr. R. PANZJERI, Lotte operaie nello sviluppo capitalistico en "Lette operaie nello sviluppo 
capitalistico", Torino, 1976, pcigs. 40 y ss. 

En lo concerniente a los aspectos mäs directamente relacionados con la "nueva" politica del control 
metropolitano. vease a T. PITCH, La devianza, Firenze, 1975, pcigs. 36 y ss.; M. PAVARINI, Introduztone 
a ... Ia criminologia, Firenze, 1980, pägs. 46 y ss. 

7° Cfr. Las conclusiones de Carcere e jabbrica, cit. En sentido contrario, cfr. J. LEA, Disciplina 
e sviluppo capitalista, en "La Questione Criminale", 1979, nllm. 2, pcigs. 217 y ss. 

71 Sobre el punto, en terminos mas amplios, cfr. D. MELOSSI, 0/tre il "Panopticon", cit., pägs. 
293 y ss. 

-239-

5 N. F. Penal, No 24 



donde lo que se quiere es el orden de Ia metr6poli, esto es, aquel que -en cuanto 
puede recoger en terminos desencantados las razones estructurales de aquel desorden
estä en capacidad de devotver al sistema su posibilidad de conservaci6n, asi sea 
precaria o provisoriamente. 

Y entonces Ia cärcel -esta instituci6n tan lejana y ausente, tan incapaz de 
encontrar una raz6n de sobrevivir al cambio, panorama de Ia nueva estrategia del 
control social metropolitano-, ;.c6mo sobrevivirä, si es que sobrevive? 

Su marginalidad se hace siempre mäs manifiesta y esto no tanto en los terminos 
de obsolescencia cuantitativa (Ia poblaci6n detenida, en generat no tiende a disminuir 
en gran numero )72 como en Ia residualidad cualitativa en el enfrentamiento de Ia 
nueva präctica del control. Los sujetos reducidos en una instituci6n segregante 
representan ahora una minoria si los comparamos con el numero creciente de aque
llos que de algun modo son controlados "fuera de los muros"''· La elecci6n del 
control en o sobre Ia sociedad, por medio de los aparatos mismos del sistema asisten
cial, aparece entonces dominante en cuanto sea naturalmente apto para responder 
en los terminos de una potencialidad de difusiones, parecido solo a su "invisibilidad" 
social (o "no problematicidad"). La cärcel, por lo tanto, puede sobrevivir solo 
Y en cuanto este en capacidad de ofrecerse como necesaria, asi sea limitadamente, 
sobre cuya violencia necesariamente termina por fundarse todo el sistema de control 
social. 

En efecto, si en el analisis de las formas de malestar social criminalizadas, 
Ia nueva politica de control tiende a privilegiar las medidas alternativas a Ia pena74; 
si, por consiguiente, asistimos a una '' fuga de Ia präctica de vigilar'' hacia estrategias 
del control de libertad; si, en fin, frente a un universo de segregaci6n que tiende 
a restringirse cada vez mas es dado asistir a una utilizaci6n creciente de aquellos 
medios de control que operan en Io social; y bien, todo esto es efectivamente posible 
en cuanto siempre exista Ia amenaza -nada hipotetica- de que a quien rechaza 
"Ia miel" no le debe faltar el "garrote". Es un complicado juego de "cajas 
chinas"75; ve lo necesario y esconde Ia esencia, Ia "cärcel dura", la cärcel pura
mente aflictiva, Ia carcel que debe inspirar miedo. Para quien no puede ser tratado 
con "guante de terciopelo", debe estar bien claro que existe todavia (iY sobre todo 
ahora!) el "pufio de acero". 

72 En cuanto concierne a la realidad penitenciaria en USA, cfr.: A. BLUMSTAIN,J. CoHEN, A Theory 
ofthe Stability of Punishment, en ''Journal of Criminal Law and Criminology'', 1973, mlm. 64, p3gs. 
64 y ss.; I. JANOVIC, Labor Markerand Imprisonment, en "Crime and Social Justice", 1977, nllm. 8. 

En cuanto concierne a Ia realidad italiana, cfr.: D. MELossr, Statistiche della "criminalitO" e carce~ 
rarie in Italia, en "lnchiesta", 1976, pägs. 21 y ss. 

73 Cfr. obras citadas en la nota 3. 
74 Para una definici6n critica de "medidas alternativas" en la politica penal y penitenciaria italia~ 

na, cfr. por todos: Sulle misure c. d. alternative, en "11 carcere «riformato»", al cuidado de F. BRICOLA, 
Bologna, 1977, p3.gs. 15 y ss. 

75 Cfr. S. COHEN, Uno scenario per il sistema carcerario futuro, en F. BASAGLIA, F. BASAGLIA 
ÜNGARO, Crimini di pace, Torino, p3.g. 44. 
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Y esta diversa utilizaci6n del espacio carcelario se manifiesta tambien en Ia 
"nueva" dimensi6n arquitect6nica. Cortado definitivamente el cord6n umbilical 
que hacia de "aquella" cärcel una representaci6n metaf6rica de todo el universo 
disciplinario, la dimensi6n arquitect6nica de la nueva cärcel termina por alejarse 
mas -y tambien visiblemente- de toda analogia con Ia organizaci6n de los nuevos 
espacios urbanos: es siempre mäs "cuerpo extrafto". 

Esta situaci6n es aun fundamento de aquella politica de "diversificaci6n de 
Ia tipologia arquitect6nica penitenciaria, ideol6gicamente justificada como correspon
diente a Ia finalidad de resocializaci6n del detenido". 

Si Ia citrcel termina por sufrir una doble y contrapuesta tensi6n -de un lado 
Ia progresiva disoluci6n en Ia präctica del control "difuso"; de otro, Ia acentuaci6n 
de su funci6n merainente purificadora-, Ia misma representaci6n arquitect6nica 
carcelaria tiende a desplegarse entre un "minimo" y un "m3.ximo" de "extranei
dad" del complejo social urbano: conoceremos modelos carcelarios de "minima 
seguridad" que cada vez mas se confundiran con el complejo urbano, y modelos 
de "m3.xima seguridad" que no podrän sino caracterizarse por su absoluta "extra
neidad" del espacio circundante". La citrcel pierde, definitivamente, su propia fi
sonomia para "segmentarse" en momentos de un continuum disciplinar altamente 
estructurado: una especie de cono al reves, cuya base coincide ahora definitivamente 
con el conjunto de las relaciones de control metropolitaoo, y cuyo vertice es representado 
por Ia instituci6n "cerrada,., y "total" por excelencia: Ia cärcel "que debe inspirar miedo". 

E) Ghettizaci6n metropolitana y concentraci6n carcelaria 

Y hoy, en esta fase surgida a finales de los ai\os setenta, Ia crisis de aquel 
modelo de desarrollo del cual vimos con anterioridad sus efectos en Ia nueva estrate
gia del control "difuso", ;.que determina de nuevo? 

En Ia politica de control social se asiste a una ulterior acentuaci6n del proceso 
de desinstitucionalizaci6n. Es cierto que Ia practica segregativa todavia responde 
a las mismas razones estructurales por las cuales Ia practica de tipo institucional 
entr6 en crisis con Ia politica asistencial en el estado de Welfare [bienestar]; pero 
no se puede negar que un factor importante en Ia obsolescencia de dicha präctica 
se manifiesta hoy en los mismos terminos en que se plantea Ia crisis fiscal del 
Estado: el archipielago institucional cuesta mucho, mas bien demasiado". Se asiste 
entonces a una tendencia inversa a Ia observada en Ia politica del control social 
en Ia segunda mitad del siglo XIX: las contradicciones sociales monopolizadas en
tonces por las instituciones totales aparecen hoy reenlazadas a lo social, pero con 
esta particularidad respecto a lo que se podia esperar hasta hace solo pocos ai\os: 
no son tantos los 6rganos de control publico que desarrollan esta politica, cuanto 
los de intervenci6n privada, nuevamente revitalizada, para suplir las notorias defi-

76 vease a G. CANELLA, op. cit., p3.gs. 667 y ss. 
n Cfr. N. JoHNSTON, op. cit., p3.gs. 41 y ss. 
78 Cfr. E. SCULL, op. cit. 
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ciencias de las agencias estatales79. En primer lugar la familia, Ia beneficencia y 
Ia asistencia privada, y, por ultimo, el espiritu emprendedor. 

Este proceso de traslado de Ia pr:ictica de vigilancia, como regla, es interpretado, 
en terminos ideol6gicos, como un triunfo de Ia hip6tesis rehabilitativaso. En gene
ral, esta argumentaci6n justificativa parece fundarse mäs en tfrminos negativos, 
sobre la critica anti-institucional que, en terminos positivos, sobre Ia demostraci6n 
de Ia superioridad con fines reeducativos del control no institucional. EI triunfo 
del movimiento anti-institucional, tanto a nivel de Ia opini6n publica como a nivel 
de los aparatos oficiales de control, es un fen6meno que caracteriza estos Ultimos 
aftos: significativamente esto se aviene, en casi todos los paises industrializados 
del area occidental, con tiempos y modalidades a veces especificos, y se presenta, 
al menos en su fase inicial, con los atributos del reformismo progresista cuando 
directamente no se tifie con rasgos de radicalidadBI. Este movimiento, surgido, a 
fines de los afios cincuenta, de grupos minoritarios de trabajadores siquiatricos, 
se difundi6 despues de un decenio como critica anti-institucional en el sector mäs 
generat de Ia politica del control social. Se funda sobre algunos presupuestos cualifi
cantes, por ejemplo, el fracaso de Ia practica segregativa82. 

Si las instituciones siquiatricas se justifican por su trabajo terapeutico, y las 
carcelarias por su finalidad resocializadora~ se demuestra que Ia primera no sana 
Y que Ia segunda no reeduca. En segundo lugar, es evidente Ia naturaleza estigmatiza
dora y I o productora de desviaci6n de Ia instituci6n total". 

En sus propuestas el movimiento anti-institurional se defini6, si bien con diversi
dad de acentos, por una hip6tesis terapeutica en comunidad•• y Ia justifica sobre 
Ia base de algunas proposiciones: una mayor tolerancia de Ia comunidad en el 
enfrentamiento de los fen6menos de desviaci6n; una nueva sensibilidad de los apara-

79 fdem. 
8° Cfr. M. PAVARINI, "Concentrazione" "difusione" del penitenziario. Le tesi di Rusche e Kirch

heimer e Ia nuova strategia de controllo sociale in Italia, apendice a G. RuSCHE y 0. KIRCHHEIMER, Pena 
e struttura socia/e, cit., pigs. 340 y ss. 

81 Cfr. en cuanto se refiere al sector de la desinstitucionalizaci6n siquiatrica, Ia nota 50. v:,ease 
tambien a G. JERVIS, Manuale critico di psichiatria, Milano, 1976; idem, 11 buon reiducatore, Milano, 
1977. En cuanto se refiere al sector penitenciario cfr. T. MATHIESEN, The Po/itics of Abolition: Assa.Ys 
in Political Action Theory, Oslo, 1974. 

82 Para una resefta razonada de las Ultimas posiciones surgidas en Ia doctrina alemana sobre el 
tema de la crisis de la funci6n reeducadora de Ia pena, cfr. F. MuNoz CoNDE, La resocializaci6n del 
delincuente. Amilisis y critic!l de un mito, en ''Cuadernos de Politica Criminal'', 1979, mim. 7, pigs. 91 y ss. 

Sobre la doctrina penal italiana, vease, por Ultimo, A. DoLCINI, La commisurazione della pena, 
Milano, 1980. 

Acerca de las reflexiones penales norteamericanas, vease las posiciones explicativas del American 
Friends Service Commitee, Struggle jor Justice. A Report on Crimen and Punishment in America, 
New York, 1970. 

83 Son es.tas Ultimas las posiciones te6ricas que hacen referencia al /abelling approach, de BEKER 
a LEMERT, de ÜOFFMAN a MATZA. 

84 Cfr. nota 3. vease tambien a C. R. DoGE, A notion without Prisons, Toronto-London, 1975; 
a D. BRIGGS, On p/ace of prison, London, 1975, y a D. F. GREEMBERG, Corrections and Punishment, 
London, 1977. 
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tos institucionales de control respecto de los derechos sociales y terapeuticos del 
asistido (sea criminal o enfermo mental); el caracter humanitario de una präctica 
anti-institucional; Ia segura eficacia a los fines de Ia recuperaci6n y del control 
social del tratamiento en comunidad. 

Una extrafia complicidad parece, por tanto, estar determinada entre las exigen
cias de racionalizaci6n, que de cualquier modo presionaban hacia una gesti6n no 
institucional y custodialista, y el movimiento progresista que, en su critica radical 
a Ia politica segregativa, legitimaha aquellas exigencias. 

Pero -y en esto consiste el meollo del asunto- Ia practica de un control 
social en comunidad no es de por si muestra de un contenido politica y socialmente 
apreciable. Es una simple expresi6n que a veces -y me refiero a ciertas experiencias 
de los ultimos afios- sirve para ocultar una realidad que bien poco tiene que ver 
con las exigencias resocializadoras. En efecto, la finalidad terapeutica del control 
social en comunidad, se ha atrofiado cada vez mas a medida que surgieron las 
dificultades financieras, para reducirse, en ultima instancia, a los aparatos justificati
VOS de una actividad de tipo policiaco". 

Exagerando -a fin de representar mejor Ia linea tendencial-, se puede afirmar 
que Ia nueva practica de control tiende a privilegiar una forma atipica de segregaci6n 
territorial, en particular por medio de los graudes ghettos metropolitanos donde 
vienen a parar aquellos sujetos marginados en tiempos institucionalizados; pequefios 
criminales, drogadictos, alcoh6licos, enfermos mentales, etc.S•. Una poblaci6n cuan
to mas heterogenea, agrupada en torno de Ia indigencia econ6mica y de Ia experimen
tada posiblidad de integrarse. De hecho, en terminos positivos, siempre se hace 
menos por ellos (instrucci6n educativa, asistencia medica, etc.), en tanto que se 
acentuan cada vez mas los sistemas de control policivo con el prop6sito de crear 
una especie de cord6n sanitario entre Ia ciudad limpia y Ia ciudad sucia. En efecto, 
frente a una progresiva restricci6n de las inversiones sociales de tipo asistencial 
se dispone un incremento proporcional de los gastos, para aumentar los organismos 
de policia•7. Y asi, Ia aparente tranquilidad de nuestras ciudades envuelve conti
nuamente amenaza: incidentes, como un blockout [apag6n] de algunas horas, permi
ten que Ia violencia comprimida en el ghetto de Ia ciudad "negra" se vierta por 
las calles de Ia ciudad "blanca". 

Simultaneamente a Ia aplicaci6n de una politica criminal que tiende a ampliar 
Ia politica del "orden en la calle"" con practicas policivas difundidas sobre el 
territorio, Ia instituci6n carcelaria sufre un posterior proceso de transformaci6n, 
una nueva inversi6n funcional de su finalidad politica de control social. 

85 Cfr. SCULL, op. cit. 
86 Ibidem. Sobre el punto tambit':n MELOSSI, Oltre il "Panopticon", cit., p3.gs. 321 y ss. 
87 Cfr. P. TAKAGI, A. M. PLATI, Behind the Golden Ghetto: a Analysis of Race, Class and Crime 

in Chinatown, en "Crime and Social Justice", 1978, mim. 9, pags. 2 y ss. 
ss Sobre este punto, en el sentido de una distinci6n entre "poHtica criminal", "politica penal" 

y "politica del orden piiblico", vease por todos a F. BRICOLA, Politica crimina/e e politica penale 
dell'ordine pubblico, en "La Questione Criminale", 1975, num. 2, pigs. 221 y ss. 
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En efecto, en cuanto ya no es mas el principal instrumento de control, Ia 
carcel ve reducida la poblaci6n directamente sujeta a su poder, pero, al rnismo 
tiempo, como lmico instrumento "terroristico", tiende a sobrevivir como Unica 
respuesta a las formas de desviaci6n que socialmente se hau interpretado como 
politicas Y I o para aquellos sujetos respecto de los cuales Ia experiencia ha resultado 
ser el completo fracaso de un control social de tipo no institucional. Asistimos 
asi a Ia reafirmaci6n de Ia esencialidad de Ia cärcel en Ia practica contemporänea 
del control social, a la vez que tomamos definitivamente conciencia de Ia finalidad 
de Ia utopia reeducativa y resocializante de Ia pena privativa de la libertad. La 
cärcel moderna, el nuevo penitenciario, aparece inequivocamente orientada a sobre
vivir unicamente como cärcel segura, como cärcel de vigilancia, como cärcel de 
mäxima seguridad para el universo de internados, siempre con mäs contenido propio, 
en el momento en que el control social se proyecta al exterior de sus muros, hacia 
un universo social mäs dilatado••. A esta altura debemos reconocer que estän da
das las condiciones necesarias para una fundamental inversi6n funcional de Ia pena 
detentiva: Ia cärcel, al contrario de la pena que aniquila, ha perdido aun idealmente 
la funci6n a Ia que habia estado destinada, alejada de Ia funci6n de mäquina de 
disciplina, porque ahora Ia disciplina estä en otra parte, deviene heredera de aquello 
que habia negado. La pena desvinculada de su relaci6n con el fin, Ia pena que 
no debe "transformar"90. Y por este aspecto son sufieienies las reflexiones sobre 
el significado de Ia invenci6n arquitect6nica de la "cärcel segura". 

Es el arquitecto HOPKINS a quien se debe el primer modelo de "carcel a palo 
telef6nico"91 como respuesta a Ia demanda politica de cärceles mäs seguras. Exi
gencias distintas y en parte antag6nicas de aquellas que inspiraron Ia invenci6n bent
hamiaua; no tanto el esquema de Ia ciudad apestada de fines del siglo xvn, cuanto 
el lazareto del renacimiento; no tanto Ia necesidad de control como de seguridad; 
no mäs Ia vigilancia pan6ptica cuanto Ia extremadefensa del contagio. En Handbook 
for Correctiona/ Design and Construction92 publicado bajo el cuidado de Ia Fede
ral Bureau oj Prisons, se present6 un proyecto ideal de instituci6n penitenciaria 
de mäxima seguridad comparändola con Ia vieja cärcel de Alcaträz, considerada 
por aquellos tiempos como Ia mäs segura. En Alcaträz, el bloque central tenia 
tres filas de celdas internas, todas en el mismo edificio y todas en galerias comunes. 
Los defectos son evidentes: falta de separaci6n y dificil control, especialmente en 
casos de revuelta. En el proyecto para Ia nueva prisi6n de "superseguridad" los 
bloques celulares puden ser aislados del resto de los demäs edificios; todos los 
bloques de celdas estän iluminados; las galerias de vigilancia estän sobre los corredo
res de los bloques de celdas. La idea es relativamente simple; Ia estructura arquitect6-
nica de Ia cärcel debe permitir su fäcil "militarizaci6n"; debe ser un espacio inmedia
tamente transformable en una trinchera segura contralas acciones de los revoltosos. 

89 Cfr. M. PAVARINI, "Concentrazione" e "diffusione", etc., op. cit. 
90 Ibidem, y bibliografia alli referida. 
91 A. HOPKINS, Prisons and prisons building. New York, 1930. 
92 F.B.P" Handbook of Correctional design and construction, Kansas, 1949, pAg. 72. 
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Esta exigencia primaria, si se curnple, determinarä, por consiguiente, Ia nueva 
vida institucional, Ia nueva ejecuci6n: los reflejos politicos del nuevo lenguaje espacial 
son imnediatos. Es Ia destrucci6n preventiva, no necesariamente cruenta, de toda resistencia
concierrcia politica de los detenidos. En este sentido se puede afirmar que Ia instituci6n 
especial y segura no necesita de ninguna ret6rica justificativa: su fmalidad institucional 
coincide perfectamente con Ia dimensi6n de su obra: convertir en "no problemittico", 
a cualquier precio, el universo de Ia marginalidad criminal9J. 

Para entender mejor, Ia nueva cärcel no innova Ia realidad de Ia instituci6n 
sino que termina por afirmar -ahora sin pudor- Ia que ha sido de tiempo aträs, 
su funci6n objetiva. Por esta raz6n es preciso insistir en que Ia especificidad de 
Ia cärcel no puede buscarse hoy en su interior. Ciertamente, a Ia atrofia de la 
cärcel en Ia politica del control social -fen6meno ya antiguo- no Ia acompaila 
en el tiempo una anäloga obsolescencia de su justificaci6n ideol6gica. La tradicional 
ideologia legitimante de Ia pena, Ia reeducaci6n, Ia reinserci6n, sobrevive de 
tiempo aträs, cual fantasma, en forma anäloga al mito de Ia expansi6n ilimitada 
de Ia producci6n y de Ia plena ocupaci6n que se perpetua mucho mäs allä de Ia 
desaparici6n definitiva del capital concurrente. En todo caso, seria superficial un 
anälisis que solo se Iimitase a relevar esta crisis de legitimaci6n de la pena privativa 
de Ia libertad, porque a esta ausencia de ret6rica justificativa se enfrenta Ia absorci6n 
de la nueva cärcel en un cambio de estrategia del control social, en un dispositive 
politico, esto es, que encuentra en todo lugar su propio y necesario momento de 
legitimaci6n94. 

Para interpretar correctamente las estadisticas carcelarias de estos ultimos ailos 
en los paises en donde es notable un cambio como el descrito•', surge el corolario 
seglin el cualla nueva cärcel -esto es, Ia carcel de mäxima seguridad- deberia ser, 
si no la exclusiva, por lo menos si Ia principal forma de cärcel del futuro pr6ximo%. 
Pero lo esencial es preguntarse quienes serän los internos en las carceles seguras; mejor: 
;,por que Ia cärcel de mäxima seguridad? Una vez mäs la respuesta se encuentra lejos 
de Ia carcel, en los sujetos del nuevo conflicto metropolitano. Estos son los detenidos 
seilalados como problemäticos: su fe politica, Ia eventual participaci6n en las revueltas 
carcelarias; con frecuencia Ia obstinaci6n con que reivindican Ia naturaleza politica 
de su desviaci6n, da lugar a un universo no manejable de otro modo. Y ello porque 
su diversidad se ha transformado -por razones objetivas- en el estado social de 
los no garantizados: ellos son Ia punta emergente del iceberg de una poblaci6n creciente 
de marginados, de excluidos de Ia dinämica del mercado del trabajo. 

93 Abundan los ensayos de canicter sociol6gico y sicol6gico sobre los efectos del aislamiento pro
longado en el tiempo, en una instituci6n de mä.xima seguridad. vease entre los muchos trabajos a 
G. M. SYKES, The Society of captives. A study of maximum security prison, New Jersey, 1971-; S. 
CoHEN y L. TAYLOR, Psyco/ogica/ Survival. The experience of Long-Term imprisonment, London, 1972. 

94 Cfr. PAVARINI, "Concentrazione", e "di/jusione", etc., op. cit. 
95 Cfr. nota 93. Tarnbien sobre el tema, vease a R. M. J. KrNSEY, Risocializzacione e controllo 

nel/e carceri inglesi, en "La Questione Criminale", 1976, pAgs. 571 y ss.; y a S. COHEN, Human Wahre
hauses: The juture of our prisons? en "New Society", 1974, pAgs. 532 y ss. 

96 Asi BRICOLA en "!/ carcere «riformato»", op. cit., pAg. 4. 
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4. LOS TERMINOS DE LA APUESTA. CUALES ESPACIOS PARA UNA "DIVERSA" 
PROYECCIÖN ARQUITECTÖNICA DEL PANÖPTICO 

Las tesis anteriormente expuestas, aunque sintE:ticas, son, no obstante, sufieien
Ies para trazar un perfil general de la tendencia objetiva que hist6ricamente ha 
determinado Y aun condicionan politicamente las relaciones entre practica institucio
nal Y control social, con especial referencia a la cuesti6n de disciplina impuesta 
en el espacio urbano. 

Queriendo retomar aqui estas tendencias, podemos resumir: 
a) La crisis de la elecci6n institucional en el enfrentamiento de los problemas 

de malestar social responde a un cambio objetivo y por tanto irreversible en la 
politica del control social. La ilusi6n de hacer revivir y, por tanto, de reexaminar 
aquellas experiencias en una perspectiva ideol6gicamente atrayente como puede ser 
la de la funci6n resocializadora de la pena, estä destinada al fracaso, sin considerar 
que la teoria de la prevenci6n especial encuentra dificultades en la legitimaci6n 
de una situaci6n cultural deshomogenea y conflictual como ciertamente es la presente. 

b) EI proceso de desinstitucionalizaci6n-difusi6n-territorializaci6n del control 
se ofrece, en los tt~rminos especulativos subrayados en el aparte a), con los mismos 
caracteres de objetividad. Siesta tendencia responde por tanto a precisas condiciones 
materiales, no nos parece realmente posible contraponerse en el sentido de orientar 
la acci6n politica en una direcci6n que no acepta el nivel en que se dan dichas 
transformaciones. 

Queremos precisar con esto que tambi<on una acci6n politica antag6nica a la 
tendencia hoy dominante en la politica de control social, no puede dejar de aceptar 
el "desafio" lanzado por las tendencias disciplinarias emergentes. A nuestro juicio, 
el problema es diferente: consiste en volver, en un sentido favorable, a las irrstarrdas 
de democratizaci6n y de participaci6n de estas tendencias en acci6n. Queremos 
con esto afirmar que el uso del "territorio" es hoy una elecci6n privilegiada de 
Ia "nueva" politica de control social; que esta elecci6n puede ir hacia el resultado, 
incierto pero posible, de un control difuso en cuanto total, o bien, hacia una hip6tesis 
de "democratizaci6n" del mismo, lo cual no es de ningun modo un resultado aprio
risticamente descontado en el momento actual, a1 menos en Italia. Estos son los 
resultados extremos de una partida que esta todavia por jugarse. 

La cuesti6n de fondo no debia ser entonces si esta "partida" debe o no jugarse, 
sino la que estrategia recurrir para ganarla? 

c) Las necesidades de mäxima seguridad no son ''inmediatamente'' eliminables. 
Negarlas voluntariamente no solo es un comportamiento ingenuo, sino politicamente 
peligroso: quiero decir, permitir que esta instancia invada, en ausencia de alglln 
Iimite, toda la cuesti6n del control social. A nuestro modo de ver, Ja posici6n 
politicamente mäs viable es, por el contrario, reconocer las razones que determinan 
esta necesidad de seguridad a fin de delimitar con precisi6n los espacios en que 
esta pueda satisfacerse. 

Si tal es el escenario general en el que, en el presente o en el futuro pr6ximo, 
realmente es posible actuar, tambi<Sn para la proyecci6n arquitect6nica de los espacios 
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carcelarios el estado de "insatisfacci6n" que se sei\alaba al inicio de este ensayo, 
deberia resolverse tomando conciencia de aquello que no es posible siquiera ''soi\ar" 
y de aquello que, ademäs de posible, es deseable realizar. 

Dejadas definitivamente de lado las ilusiones de realizar un espacio de concen
traci6n pedag6gicamente estructurado, la atenci6n en la proyecci6n arquitect6nica 
debe volverse hacia objetivos que esten en posibilidad de colocarse al nivel en que 
hoy se dan los problemas del control social, y debe estar tambien en posibilidad 
de manifestarse en los terminos cualitativos que impone la soluci6n de aquellos 
problemas. 

Tarnbien para quienes estän llamados institucionalmente a proyectar nuevos 
espacios carcelarios, el objetivo final no puede ser otro que la superaci6n definitiva 
de la respuesta segregativa en los fen6menos de desviaci6n criminal. Compartir 
un proyecto "abolicionista" no implica ilegarse intransigentemente en el presente 
como arquitecto penitenciario, sino, antes bien, dirigir oportunamente el esfuerzo 
de proyectar hacia el exito querido de reducir progresivamente la centralidad de 
la respuesta institucional; de favorecer, por tanto, el proceso de delegar los proble
mas del control de la carcel a la sociedad. 

En efecto, cuando se trata de una präctica abolicionista no se puede postular 
la existencia y la disponibilidad funcional de otros sujetos que deberian subrogar 
al sujeto institucional, o mejor, deberian apropiarse la tarea de promover el 
reintegro de quien esta separado de la instituci6n total. No parece dudoso que 
este sujeto sea la comunidad. Si este ulterior paso -de la instituci6n segregativa 
a la sociedad- no debiera realizarse en el sentido de una apropiaci6n de las instancias 
de control en una practica de participaci6n democrätica, aquella exigencia custodia
lista y disciplinaria satisfecha de la instituci6n total terminarän inevitablemente 
para proponerse de nuevo, bajo diversos disfraces, tambien al exterior de los muros 
de Ia instituci6n, mediante la capilarizaci6n de un control difuso y aUn mäs "total", 
como tuvimos oportunidad de ver en el punto e), del paragrafo precedente. En 
otras palabras, el proceso de desinstitucionalizaci6n carcelaria se podrä realizar 
plenamente solo en cuanto sea posible efectuar la transferencia completa de la irrstan
da del control sobre/en lo social, y es obvio que en este delicado y central momento 
se encuentran las mayores dificultades y resistencias. Tambien, si no sobre todo, 
la arquitectura espera obtener una participaci6n positiva en esta delicada fase de 
"liberaci6n institucional". Si este es el fin, se pueden indicar ya los objetivos 
intermedios. 

EI objetivo principal para una intervenci6n arquitect6nica en el sentido antes 
explicado no puede ser otro -en la situaci6n presente- que el de la ya dicha minima 
seguridad. Se trata, entonces, de acentuar ulteriormente el proceso de diversificaci6n 
institucional a fin de individualizar un espacio, el mas amplio posible, de ejecuci6n 
penal en un regimen de seguridad atenuada. Solo dentro de dichos limites es en 
efecto posible ya, desde ahora, hacer avanzar las tendencias hacia una ulterior 
territorializaci6n desinstitucionalizada de la präctica del control. Se hace implicita 
referencia a algunas instituciones normativamente disciplinadas como la semiliber
tad, el trabajo externo y la semidetenci6n. Estas medidas alternativas, sustitutivas 
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de Ia detenci6n, se orientan ya inequivocamente hacia el "externo" pero mantenien
do elementos de residualidad institucional; es extremadamente importante definir 
espacios arquitect6nicos aut6nomos para Ja ejecuci6n de estas medidas, en el sentido 
de una proyecci6n que este en posibilidad de cortar definitivamente el cord6n umbili
cal que lo une a Ia instituci6n total, para resolverse en el espacio urbano en aquellas 
formas que puedan favorecer el proceso de delegaci6n de Ia instancia del control. 

En comparaci6n con Ia exigencia politica de instituciones de maxima seguridad, 
es evidente que las posibilidades de autonomia en Ia proyecci6n se restringen drastica
mente. Tarnbien pensamos que en este caso no es Util renunciar aprioristicamente 
a toda posibilidad de intervenci6n. A sabiendas de que en el inmediato futuro 
no es posible pensar en renunciar a instituciones superseguras, nos parece oportuno 
afirmar que el compromiso en Ia proyecci6n de edificios carcelarios de maxima 
seguridad debe estar subordinado a unas garantias /egislativas que por lo menos 
defman anticipadamente los alcances del mismo. Y es por esta raz6n por Ia que sinceramen
te consideramos como negativa una hip6tesis surgida recientemente de estructuras 
penitenciarias ''estandarizadas'' arquitect6nicamente, que puedan ''convertirse'', 
de acuerdo con las necesidades, en institutos de maxima seguridad (como puede 
leerse en los nuevos proyectos carcelarios de distrito, donde Ia elecci6n de una 
estructura de tipo celular da lugar a Ia sospecha legitima de un siempre posible 
empefio de aislamiento como modalidad de ejecuci6n en situaciones definitivas de 
"emergencia"). En el mismo sentido, nos parece arriesgado aceptar acriticamente 
una "dispersi6n" de los sistemas de mäxima seguridad en una pluralidad de cärceles 
con el objeto de obviar las dificultades de gobierno de unas pocas supercarceles. 
Contaminar, en efecto, cada cärcel con las ''razones de seguridad" por medio de 
Ia individualizaci6n arquitect6nica de ''brazos'' y ''secciones'' de mäxima seguridad, 
no permite "controlar" despues el "difundirse" de una ejecuci6n improvisada solo 
por razones de seguridad; mejor, entonces, pocas carce/es superseguras pero que 
siempre se pueda determinar con precisi6n el ambito -sea cuantitativo o cua/itativo
de su intervenci6n. Una vez que sea posible determinar esto, entonces se trata de 
individualizar areas geogräficas particulares y de proyectar estructuras especiales 
en que las necesidades de seguridad no se traduzcan en una enfatizaci6n de Ia 
modalidad aflictiva •. 

Podemos definir esta illtima como elecci6n "garantista". A sabiendas de que 
ellenguaje arquitect6nico es fundamentalmente un lenguaje politico y de que, especi
ficamente, una determinada organizaci6n de los espacios carcelarios solo puede suge
rir otra especifica modalidad de ejecuci6n penal, se trata de empeftarse por una 
elecci6n que este en condiciones de satisfacer las exigencias de ''mäxima seguridad'', 
sin reducir las supervivendas institucionales por debajo de aquel nivel que es necesa
rio trazar sobre el fundamento de los derechos constitucionalmente garantizados 
de quien esta Iegalmente privado de Ia libertad personal. 

• Nota. EI subrayado es del traductor. 
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PRIMER INFORME DE LA COMISIÖN 
ASESORA PARA LA REFORMA 

INTEGRAL DE LA JUSTICIA PENAL * 
(PARTE PRIMERA) 

La Comisi6n Asesora para Ia Reformade Ia Administraci6n de Justicia Penal, 
nombrada por el gobierno nacional mediante el decreto 3015 del 27 de octubre 
pasado, presenta austedlas conclusiones a que lleg6luego de.analizar los traba!os 
promovidos tanto por usted como por sus antecesores, espec1almente los estud10s 
realizados por el Instituto SER de Investigaciones y luego de un periodo de delibera
ciones relativamente corto, con el finde que estas ideas se sometan a Ia consideraci6n 
del gremio de abogados, tanto litigantes como juece~ y al pais en. general para 
auscultar su opini6n a traves de Ia encuesta que se d1sei\a a prop6s1to. Partlmos 
del principio de que Ia necesidad sentida por toda Ia sociedad colombiana Y Ia 
voluntad del gobierno nacional es Ia de tener una administraci6n de justicia digna, 
eficaz y oportuna, que despojada del animo vindicatorio, se convierta en instrumento 
de orden y paz sociales. Entendemos que, como lo anota el Instituto SER en el 
documento "AJternativa para Ia descongesti6n de Ia Justicia Penal", de febrero 
de !980, "Ia politica criminal de nuestro pais se ha venido desar~ollando no en 
un proceso de transformaci6n institucional, sino de adici6n. numenc~" .Y que,. de 
acuerdo con el ilustre crimin6logo LöPEZ·REY en su Mamfiesto Cnmmol6g!co, 
"el remedio no consiste en aumentar el numero de jueces, lo cual ya se ha hecho 
sin los resultados esperados, sino elaborar nuevos sistemas penales". Verdad esta 
elemental, que Colombia ha experimentado con el consiguiente sentimiento de frus
traci6n, despues de cada reforma. 

Hernos sentado entonces, como punto de partida, los siguientes prop6sitos 
y principios que han de inspirar toda Ia reforma: 

1. Dignijicaci6n de Ia administraci6n de justicia 

La calidad de los jueces, Ia presentaci6n de los despachos judiciales, son solo 
algunos de los aspectos que confluyen a obtener de Ia ciudadania el respeto Y Ia 

• Insertamos aqui el informe que con fecha diciembre 15 de 1983, envi6 a1 ~r. Rodrigo Lara · Bonilla ininistro de Justicia, Ia Comisi6n Asesora integrada por los doctores M1guel Sänc~ez M., Jaime B~mal c., Antonio Cancino M., Jaime Giraldo A., Lucia Tarazona de N., Alvaro Perez P., 
Abelardo Rivera LI. y Carlos Fernando Osorio. 
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confianza que Ia actividad de juzgar merece. Algunas de las medidas quese proponen 
tienden tambien a imprimir a las actuaciones procesales Ia seriedad y Ia firmeza 
que garanticen el acatamiento de Ia comunidad, sin desconocer el valor que tiene 
para ella Ia solemnidad de que se revistan los ritos procesales. 

2. Capacidad de Ia justicia para disponer de sus propios recursos 

Siendo lo deseable que Ia justicia administrara sus recursos econ6micos, resulta 
indispensable por lo menos garantizarle el manejo de sus propios recursos humanos 
que le permitan desempeilar eficientemente sus funciones, para administrar el perso
nal tecnico necesario para el adelantamiento de las investigaciones y para exigir 
Ia actuaci6n de Ia policia en apoyo a su gesti6n. 

3. La igualdad procesal 

Este principio, rector de todo ordenamiento procesal, no debe entenderse sim
plemente como una igualdad de posibilidades de hacer valer los derechos, sino 
de una efectiva protecci6n a los mismos por parte del Estado en el desarrollo del 
proceso, tanto al sindicado, a quien ha de brindärsele todas las garantlas propias 
del debido proceso, como al perjudicado con Ia infracci6n, que ha de disponer 
de los medios necesarios para obtener el resarcimiento de los dailos recibidos. EI 
derecho de defensa debe ser garantizado plenamente mediante los mecanismos que 
lo hagan efectivo para aquellas personas que no disponen de medios econ6micos 
y que han de soportar por una parte Ia poderosa acci6n del Estado y en ocasiones 
el embate de una verdadera acusaci6n particular a cargo de profesionales pagados 
por Ia victima. Pero si Ia realidad indica y exige esta necesidad de proleger a los 
sindicados pobres, tambien nos indica c6mo las victimas de un delito o sus familiares 
muchas veces quedan en el mäs absoluto desamparo porque Ia actividad procesal 
no se cumple con el mismo dinamismo cuando del resarcimiento de perjuicios se 
trata, y los juicios terminan generalment con una condena en abstracto. Por esto 
han de buscarse los mecanismos necesarios paralograr que todo aquel que se vincule 
a un proceso en condici6n de acusado o de victima, obtenga iguales garantlas cuales
quiera sean sus condiciones sociales, religiosas o politicas. 

4. Celeridad en los trtimites procesales 

La economia procesal tampoco es un postulado carente de contenido präctico. 
Es preciso adelantar el proceso dentro de los limites radanales de tiempo que permi
tan a Ia ciudadanla y a los involucrados conocer pronto el resultado, sin detrimento 
de las garantlas procesales. Pero ello no se logra con una simple reducci6n de 
terminos o con pretermisi6n de eiertos pasos procesales, sino concibiendo un proce
dimiento agil, adecuado a Ia velocidad que Ia vida moderna imprime a toda actividad 
y utilizando los elementos tecnicos propios de esta epoca, que sustituyan el Iento 
ritual que desde hace siglos viene caracterizando a nuestra justicia. La facilidad 
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de las comunicaciones, el empleo adecuado de las computadoras y Ia distribuci6n 
racional del trabajo, cumplirän sin duda este prop6sito de celeridad. 

Inspirados en estos principios, los miembros de Ia Comisi6n nos permitimos 
formular tres clases de propuestas en sendas capitulos, asl: 

a) Empresa de Ia justicia. El pais debe ya, y definitivamente, superar el viejo 
concepto de juzgado como un dueto integrado por juez y secretario con una 
mäquina de escribir como (mico elemento de trabajo. EI juzgado es toda una empresa 
con una estructura administrativa, unos metadas de trabajo y un equipo de personas 
expertas proveyendo al juez de todos los elementos necesarios para edificar un 
proceso y tomar una decisi6n justa, en un tiempo racionalmente breve. No solo 
el numero de los procesos que diariamente se inician, sino Ia complejidad con que 
el delito se presenta hoy dla y los ingentes recursos con los que Ia delincuencia 
cuenta para sus torvos prop6sitos, asi como la internacionalizaci6n del crimen, 
exigen sistemas de trabajo y organizaci6n modernos, tanto como una infraestructura 
que permlta dar la respuesta adecuada a esos fen6menos. 

b) Consideraciones criminologicas. En concordancia con todo lo anterior, Ia 
Comisi6n ha consignado algunas opiniones de tipo criminol6gico que siguen corrien
tes modernas, segun las cuales Ia unica respuesta posible al delito no es el encarcela
miento. No es necesario un mayor esfuerzo para darnos cuenta de c6mo las penas 
privativas de Ia libertad estän muy lejos de cumplir Ia supuesta funci6n resocializado
ra y c6mo en muchas partesse han ensayado ya sustitutivos a las mismas. EI encarce
lamiento en cierta forma deberla ser una medida extrema, cuando haya fallado 
otro tipo de reacciones al delito. Corno algunas de las soluciones a Ia ineficacia 
de Ia justicia en Colombia se proponen, de acuerdo con los anteriores planteamien
tos, fundamentalmenie estas: Ia descriminalizaci6n de muchas conductas y Ia despe
nalizaci6n de otras. Por una parte se trata de borrar del catälogo de los delitos 
muchos tipos que hoy carecen de relevancia social o politica, o que son francamente 
tolerados por Ia sociedad sin desmedro de los principios bäsicos que la orientan. 
Y de otro lado se trata de escoger algunas conductas punibles para darles un trata
miento distinto en manos de autoridades de otra lndole, que actuan mäs en el 
plano de Ia prevenci6n y de Ia educaci6n que en el de la represi6n. 

En este mismo orden de ideas es preciso aumentar los delitos que requieren 
querella de parte, reconociendo el hecho cierto de que buen numero de conductas 
afectan exclusivamente el ämbito individual sin mayores proyecciones nocivas para 
Ia sociedad, y que en ellas prevalece Ia necesidad del resarcimiento sobre Ia de 
Ia sanci6n. Por ello tambien se ha de ampliar el ambito de las sanciones pecuniarias, 
de Ia oblaci6n y de otras figuras que permiten conseguir los fines propios del proceso 
sin que este se adelante hasta agotar todos los trämites. 

c) Rejormas procesales. En el campo del procedimiento penal propiamente 
dicho, bi Comisi6n ha sentado en forma general una serie de enunciados que poste
riormente han de ser concretados en normas y que hacen referencia principalmente a: 
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l. Jurisdiccionalizaci6n de todo el proeeso, incluyendo las diligencias prelimi
nares, para que Ia policia judicial aetue siempre, bajo Ia direeei6n del juez o funcio
nario investigador. 

2. Separaci6n de Ia etapa instruetora de Ia del juieio, para que sean dos runeio
narios distintos quienes instruyan y fallen. 

3. Iniciaci6n del sumario unieamente euando se tenga Ia eerteza de que se 
ha violado Ia ley penal y de Ia identidad del infraetor. 

4. Desarrollo de Ia aetividad probatoria a todo lo Iargo del proeeso, incluyendo 
Ia segunda instancia en algunas circunstancias. 

5. Adopei6n de proeedimientos espeeiales para eiertos easos, atendiendo a Ia 
naturaleza y gravedad del heeho, a Ia imputabilidad y a Ia posici6n del aeusado 
ante los eargos (eonfesi6n). 

6. Modifieaei6n del sistema de notifieaeiones, nulidades y reeursos, para que, 
eonservando todas las garantlas proeesales, se atienda a las neeesidades eoneretas 
del proeeso antes que a fieciones legales neeesarias en otras epoeas. Es preciso 
que las personas que defienden un interes jurldico dentro del proeeso tengan una 
participaci6n mäs aetiva y eonseiente en el mismo, haciendo operante el principio 
de Ia lealtad proeesal. 

7. Redueci6n de Ia eaptura para indagatoria y extensi6n del beneficio de exear
eelaei6n, racionalizandolo, asl eomo de los subrogados penales eon medidas efieaees 
de eontrol. 

Finalmente, Ia Comisi6n es eonsciente de que las modifieaeiones a Ia estruetura 
de Ia administraci6n de justicia, eomo al proeedimiento y Ia adopei6n de otras 
medidas, en sl no tienen eapacidad de mejorar Ia situaci6n de Ia justieia eolombiana 
mientras, como usted lo ha planteado muchas veces, no vayan acompafiadas d; 
una reforma sustancial en el ejercicio de Ia profesi6n de abogado, en los sistemas 
de seleeci6n Y promoci6n de jueees y en Ia eapacitaci6n de los mismos. Pero sin 
duda Ia modernizaci6n de las oficinas judiciales, Ia depuraci6n del proeeso de trami
tes inutiles y Ia garantla plena del dereeho de defensa y del r,esarcimiento del daiio, 
asi como Ia "despenitenciarizaci6n" de Ia sanci6n, tendrän efectos positivos en 
orden a recuperar para Ia justicia el aeatamiento y el respeto que Ia eomunidad Je debe. 

MODERNIZACIÖN DE LA JUSTICIA 

(La empresa de Ia justicia) 

La reforma integral de Ia justieia penal que se propone, articulada sobre los 
tres e)es fundamentales: el proeesal, el organieo y el normativo relacionado este 
con Ia despenalizaci6n de algunas conductas ilicitas, · supone, riecesariamente, Ia 
creaci6n de un Sistema Nacional de Justicia, que debe eontar con los recursos huma
nos Y tecnicos acordes con los nuevos criterios que se busca implantar. 

P~ralela a Ia reforma proeesal y eomo su 16giea e imprescindible consecuencia, 
encammada a Ia superaci6n de Ia crisis funcional de Ia justicia, se eneuentra 
Ia modernizaei6n estnictural de Ia rama jurisdiceional, coneretamente mediante 
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Ia implantaci6n de metadas y sistemas de trabajo, que deben teuer eomo objetivo 
bäsieo lograr el dificil equilibrio entre dos exigencias contrapuestas: de un Iado, 
Ia eficacia, rapidez y economla del procedimiento, y de otro, Ia total garantia de 
los derechos y libertades individuales. Es decir, en definitiva ellogro de un proeeso 
"justo". 

Pero, para que todo lo anterior pueda concretarse, es indispensable que Ia 
idea bäsica rectora de toda politica metodol6giea y sistematica en el campo judicial, 
sea Ia de desarrollar el concepto de Ia empresa de Ia justicia, que no existe ni 
ha existido en Colombia, pues uno de los Iastres que gravitan sobre nuestra adminis
traci6n de justicia es Ia escaslsima funcionalidad de los despachos judiciales, cuyo 
rendimiento no puede asimilarse, ni de lejos, al obtenido en otros sectores del servicio 
publico. 

Es cierto, sin embargo, que Ia funci6n jurisdiccional, tanto por los esquemas 
procedimentales a traves de los cuales se desenvuelve, como de los dereehos trascen
dentales del individuo, sobre los que incide de manera direeta, exige un cuidadoso 
tratarniento individualizador, que pareee escasamente compatible con Ia productivi
dad burocrätica. 

Pero tambien lo es que no toda Ia actuaci6n procesal recae de modo inmediato 
sobre Ia esfera propiamente jurisdiccional, puesto que los proeedimientos en uso 
en Colombia acumulan una serie de trämites y actuaciones de matiz eminenterneute 
formal, no siempre eseuciales a las garantlas del proeedimiento, y que pueden entor
pecer su agil desenvolvimiento. 

Un enfoque rigorista de esta materia habrä de partir del respeto a los dos 
graudes prineipios que deben cumplirse no solo en los procedimientos judiciales 
sino en Ia misma organizaci6n de Ia justicia: 

De una parte Ia necesidad de un tratamiento individualizado de los procesos, 
a fin de que alcancen a plasmarse en los autos eon Ia mayor justeza y exactitud 
posible los hechos alegados por las partes y las pruebas que acrediten su eerteza, 
y, de Ia otra, Ia exigencia de un trato equitativo que garantice ai mäximo las posibili
dades de defensa de las partes a traves de un sistema de contradicci6n. 

l. ESTRUCTURA DE LA JUSTICIA 

Ante Ia crisis de Ia justicia colombiana, conviene reflexionar sobre su caräcter 
cuantitativo -Ia dimensi6n del aparato es insuficiente para enfrentar el delito-, 
lo cual genera Ia congesti6n de procesos en Ia justicia penal; pero tambien sobre 
su earäcter cualitativo, puesto que requiere modificaciones de calidad en euanto 
se refiere a adaptaci6n a las nuevas realidades de aglomeraei6n urbana, a Ia delin
cuencia grave y organizada que surge de los grandes desequilibrios del sistema politico
social, asi como a las nuevas formas de delincuencia tecnica. 

Con frecuencia la respuesta a la crisis ha consistido en aumentar juzgados, 
crear jueees y magistrados auxiliares, o ya afectar una partedel proceso. La estruetu
ra de Ia justicia sigue siendo basicamente Ia misma, centrada en un concepto artesa
nal de su unidad bäsica. Decimos artesanal, porque carece de especializaci6n de 
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funciones, tanto en Ia concepd6n jerärquica de los eierneutos que componen Ia 
justida, como en Ia concepd6n personal del despacho, en los metodos de trabajo 
y Ia precariedad de los recursos, conservando mucho de lo que caracteriz6 el surgi
miento de nuestro sistema de justida dentro de una sodedad agraria, de baja densi
dad de poblaci6n, menores tensiones sodales, y una cultura mas integradora que 
Ia actual. 

La reforma de Ia justicia penal debe partir, entonces, del disei\o de una nueva 
estructura moderna, que cuidadosamente madure Ia cread6n del Sistema Nacional 
de Justicia, como un conglomerado, con un fin comUn, en el cual se disefien los 
elementos a traves de criterios de radonalidad burocratica, en fund6n de los valores 
o prindpios sei\alados por las normas juridicas. 

EI sistema debe contemplar Ia divisi6n del trabajo y Ia especializaci6n entre 
los niveles de Ia jerarquia dentro de las unidades basicas de ejecud6n de Ia justida. 
Debe clarificar el surgimiento del ''cerebro'' que genere las innovaciones en Ia orga
nizad6n y disei\o de las politicas de justicia por una via democratica, pero que 
sea capaz de promover el proceso de cambios y evaluarlo. Luego, debe desarrollar 
una concepd6n que dote de autonomia administrativa y presupuestal a Ia rama 
jurisdicdonal. Debe claramente establecer unidades bäsicas de ejecud6n de Ia justi
da penal de cubrimiento territorial, con modelos diferentes paralas äreas metropoli
tanas o "conurbanizaciones" y para los poblados y zonas rurales, y las unidades 
de control o fiscalizad6n del proceso. 

En principio, asuntos debatidos en Ia Comisi6n en materia de procedimiento, 
como Ia despenalizad6n de algunas conductas, las oficinas de indagad6n preliminar, 
separaci6n del juez de instrucd6n y el de conodmiento, Ia organizad6n jurisdicdonal
administrativa para el cumplimiento de Ia pena, son muestras del disei\o de especiali
zad6n y divisi6n de funciones que requieren irse articulando en un sistema moderno. 
Este sistema deberia incluir Ia revisi6n orgänica del Mirristerio de Justicia, Ia Procu
raduria General de Ia Nad6n, y Ia considerad6n de los recursos, incluyendo el 
diagn6stico y fijaci6n de politicas de personal calificado para Ia justicia. 

EI Sistema Nacional de Justida Penal, por lo tanto, ha de ser un disefto que 
contemple los acuerdos politicos que Je den continuidad, asi como las etapas y 
recursos para su aplicad6n a mediano y Iargo plazo, de modo que constituya, 
a su vez, el deber ser o meta que debe alcanzar Ia justida colombiana. 

No es posible pensar en Ia racionalizaci6n burocrätica de Ia justida, sin conside
rar el establecimiento de Ia carrera judicial, Ia cual comprende Ia profesionalizad6n 
y competenda del personal que en ella labora, tanto abogados como auxiliares, 
investigadores y administradores; el sistema de enganche por selecci6n tecnica y 
Ia progresi6n de capadtaci6n y ascensos a lo Iargo de Ia misma. 

Finalmente, el Sistema Nadonal de Justicia Penal debe desarrollar un nuevo 
estilo judicial, caracterizado por Ia sobriedad y Ia sintesis en cantraste con el forma
lismo mecänico, dilatado y muchas veces repetitivo y ret6rico de los procesos actua
les. Ello requiere una nueva mentalidad y por tanto, un proceso de reeducaci6n 
hada Ia sencillez y el caracter medular de los autos y sentendas que deben pronundar 
jueces y magistrados en una justida eficaz y fundanaL 
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li. LA JUSTICIA COMO ORGANIZACIÖN MODERNA 

La administraci6n de justicia no puede quedar impermeabilizada a los adelantos 
de Ia tecnica; ello seria tanto como incapadtarla gradual y paulatinamente para 
el cumplimiento de su alta misi6n en el Estado y en Ia sodedad. Por consiguiente, 
es indispensable sincronizarla con el nivel de nuestro tiempo, si se Ia quiere hacer 
fundanal y operante, y al mismo tiempo, colocarla en condiciones de lograr niveles 
de racionalizaci6n del trabajo como condici6n de su eficada y a fin de mantenerla 
en situaci6n de respander a las exigendas y transformadones de Ia sodedad actual. 

La modernizad6n y perfeccionamiento de Ia mecanica de los servidos judidales 
requiere, entonces, realizar los estudios correspondientes para que Ia justida se 
incorpore al movimiento renovadar de Ia tecnificad6n de los servidos publicos. 
Hay que desechar el viejo prejuicio de que Ia actividad judidal, no obstante su 
complejidad, difiere radicalmente de Ia actividad de Ia administraci6n y que no 
pueden aplicarsele las tecnicas que tan excelentes resultados harr producido en Ia 
fund6n administrativa, no solo publica sino privada. 

Consecuente con lo anterior, Ia Comisi6n considera que debe empezarse por 
crear y estructurar Ia llamada "Oficina Judicial" como sustitutiva del "Despacho 
Judicial", a Ia que debe dotarse de una organizad6n administrativa adecuada y 
de los medios y recursos materiales y humanos que aseguren su efidencia fundonal. 

La implantad6n de este nuevo modelo de gesti6n que se propone, busca enton
ces alcanzar niveles de rendimiento y de racionalizad6n minimamente exigibles den
tro de Ia infraestructura de Ia justicia. Ello comporta su evaluad6n econ6mica 
y el plan de su progresiva implantaci6n en todos los 6rganos jurisdiccionales, asi 
como el estudio y perfeccionamiento de las normas instrumentales, por las que 
hay que entender no solamente las procesales, sino tambien las orgänicas, reglamen
tarias, manuales einstrumentos de trabajo con espedficaci6n de tareas y funciones, 
etc. Implica, igualmente, las medidas que deben tomarse a fin de que el volumen 
de trabajo atribuido a cada una de ellas no sea superior al que radanal y humanamen
te debiera corresponderle, con lo que se evita el embotellamiento fundanal y, consi
guientemente, Ia dilaci6n de los procedirnientos. 

!li. DISENG Y EXPERIENCIA DEL MÖDULO BASICODE LA JUSTICIA 

Para avanzar en el estudio del Sistema Nacional de Justicia Penal, no existe 
camino mäs adecuado que el de realizar un proceso de investigaci6n, diseiio, acci6n 
y evaluaci6n, que permita desarrollar las pautas generales en formas concretas de 
organizaci6n, coordinaci6n y metodos de trabajo, programas de capacitaci6n, etc. 

Algunos criterios deben presidir este-intento: 
1. La Comisi6n de reforma debe orientar el proceso con apoyo de investigado

res externos, pero previendo Ia partidpaci6n activa de importantes areas del Mirriste
rio de Justida y de Ia rama jurisdicdonal, de rnodo que el proceso no sea externo 
a quienes seran ejecutores y quienes pueden dar continuidad a Ia reforma. 
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2. La experiencia no debe implicar una alta concentraci6n de recursos escasos, 
incluyendo altos costos y personal muy calificado, sino recursos normales, orienta
ctos por un disefio inteligente, de modo que pueda luego expandirse a toda Ia justicia. 
No debe constituir un experimento irrepetible. 

3. La experiencia se realizarä en un ''m6dulo bäsico'', o unidad minima de 
eierneutos orgänicos que deben intervenir en un proceso penal y que constituirä 
Ia unidad mäs pequefia a cuyo interior se da una divisi6n interna de funciones. 
Esta seria Ia base para un redisefio futuro de Ia organizaci6n territorial de Ia justicia 
en distritos judiciales. 

La experiencia ha de camprender varios proyectos fundamentales que incluirän 
el disefio y aplicaci6n en el pequefio conglomerado que se seleccione para iniciar 
el cambio: 

a) Proyecto de prevenci6n de/ delito. EI cual debe estudiar en Ia comunidad 
sus experiencias ante Ia delincuencia, los 6rganos de prevenci6n y Ia administraci6n 
de justicia, su actitud ante Ia despenalizaci6n de algunas conductas, y poner en 
präctica cambios en Ia organizaci6n del Estado y en Ia comunidad para prevenir 
el delito y enfrentar Ia incredulidad en Ia justicia. 

b) Proyecto de organizaci6n y metodos. Para analizar los Cambios de estructura 
y funciones, preparar manuales de funciones y procedimientos, capacitar y supervi
sar su implantaci6n. 

c) Proyecto de creaci6n de Ia "Oficina Judicial". 2ara establecer Ia organiza
ci6n administrativa con medios fisicos y humanos que, como hemos dicho, reempla
ce el "Despacho Judicial" por una organizaci6n eficiente, desarrollar las normas 
procesales, orgänicas y reglamentarias y de asignaci6n de tareas que eviten Ia conges
ti6n y dilaci6n de procedimientos. 

Las oficinas judiciales suprimirän trämites inutiles, que no establezcan garantlas 
de defensa o no tiendan a Ia busqueda de Ia verdad; contendrän secciones especializa
das de trämites, por ejemplo, registro de documentos, informaci6n, tramitaci6n 
de ejecutorias, exhortos, notificaciones, etc. Iniciarän la estandarizaci6n de impresos 
y documentos y emplearän la informätica como apoyo. La "oficina" operaria como 
un equipo de trabajo incluyendo multiplicidad de fundonarios con una infraestruc
tura administrativa comU.n y contaria con recursos externos como asesores especiales 
en distintas ramas cientificas y tecnicas, que podrian estudiar con el juez una aproxi
maci6n interdisciplinaria cuando fuere necesario. 

d) Proyecto de creaci6n de Ia Oficina de Informaci6n y Reparto. En Ia cual 
se pondria a prueba un modeln central de recepci6n y asignaci6n de denuncias, 
con sistemas de informaci6n estadistica para el publico, seguimiento de los procesos 
y fines estadisticos. 

e) Proyectos de reglamentaci6n y estfmulos a los co/egios de abogados. Orienta
cta a vincular al proceso de modernizaci6n a los abogados litigantes. 

EI paso inmediato en desarrollo de los anteriores planteamientos consistirä 
en disefiar un diagn6stico de las caracteristicas, opiniones y necesidades de los runeio
narios de Ia rama jurisdiccional. 

(Continuarä) 
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Corte Suprema de Justicia 

INCULP ABILIDAD POR ERROR 
DE INTERPRET ACIÖN VENCIBLE 

Magistrade ponente: Dr. ALFONSO REYES ECHANDfA 

Bogotä D. E., mayo veinticuatro de mil novecientos ochenta y tres. 

VISTOS: 

Resolveni Ia Sala el recuiSO de apelaci6n 
interpuesto por el defensor de Ia procesada 
contra el auto del14 de diciembre de 1982, 
en virtud del cual el Tribunal Superior de 
Medellin llam6 a juicio a Ia doctora M. -a 
Ia saz6n Juez 2° Penal Municipal de ItagÜi
como autora de delito de detenci6n arbitraria. 

HECHOS: 

Dentro de un sumario por injuria adelan
tado en su despacho, Ia Juez zo Penal Muni
cipal de ItagÜi libr6 orden de captura contra 
Ia presunta sindicada L.; en cumplimiento 
de tal orden, Ia sefiora L. fue aprehendida 
el dia 5 de agosto de 1981, se Je oy6 en 
indagatoria al dia siguiente, y continu6 pri
vada de su libertad hasta el 10 del mismo 
mes y afio; en esta Ultima fecha se dispuso 
su liberaci6n incondicional, conforme a pro
videncia que le defini6 de esa manera su 
situaci6n juridica. 

RESULTANDOS: 

1. Practic6se diligencia de inspecci6n ju
dicial sobre el expediente que tramit3:ba Ia 

Proceso N° 28.008 

funcionaria sindicada; alli se consign6la or
den de captura contra L., su aprehensi6n 
policial, Ia providencia en que Ia juez dispu
so no decretarle auto de detenci6n y Ja bole
ta de excarce1aci6n (fols. 8/12). 

2. En diligencia de indagatoria, Ia sindi
cada admite los hechos, pero explica que 
Ia privaci6n de libertad a que someti6 a Ia 
sefiora L. tuvo fundamento legal porque es
taba acusada de injuria, delito que tiene se
fialada pena de prisi6n y admite, por lo mis
mo, orden de captura; agrega que a la impu
tada no se le dict6 auto de detenci6n y que 
se le resolvi6 oportunamente su situaci6n 
juridica en el sentido de libertad incondicio
nal porque se demostr6 que hubo injurias 
reciprocas; sefiala, ademäs, que en dicha pro
videncia no se hizo referencia al art. 440 
del C. de P. P., ''el cual tambien se hubiera 
podido tener en cuenta como base para de
jar en libertad a Ia sefiora L.," (fols. 26/7). 

3. Demostrade esta con prueba documen
tal que Ia procesada tenia el caräcter de Juez 
Penal Municipal de ItagÜi para Ia fecha en 
que los hechos tuvieron ocurrencia (fols. 14 
y 25). 

4. EI Tribunal considera que Ia funciona
ria incurri6 en delito de detenci6n arbitra
ria, del que debe respander en juicio, por-
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que priv6 ilegalmente de su libertad a una 
persona que por expreso mandato del art. 
440 del C. de P. P. estaba a salvo de tal 
determinaci6n, y porque lo hizo dolosamen
te, ya que no es dable en su caso suponer 
ignorancia o alegar oscuridad en el texto 
de aquella disposici6n, pues Ia claridad y 
elementalidad de su contenido no se presta 
a equivocos. 

5. EI sefior Procurador Segundo Delega
do en lo Penal pide quese mantenga Ia deci
si6n del Tribunal, pues participa del criterio 
conforme al cualla sindicada actu6 antijuri
dica y culpablemente al capturar y mantener 
encarcelada a persona a quien se imputaba 
delito de injuria, respecto del cual el art. 
440 del C. de P. P. prohEbe Ia detenci6n 
preventiva. 

CONSIDERANDOS: 

Adecuaci6n tipica.-Estä plenamente de
mostrado en el sumario que por orden de 
Ia procesada, permaneci6 privada de su li
bertad Ia sefiora L. entre el 5 y el 10 de 
agosto de 1981, a pesar de que estando acu
sada de injuria no debia estar sujeta a 
detenci6n. 

Tal comportamiento se subsume en el ti
po legal que describe el art. 272 del C. P. 
Conforme a tal disposici6n, incurre en de
tenci6n arbitraria el empleado oficial que 
con abuso de sus funciones, es decir, me
diante impropia e indebida determinaci6n, 
priva de su libertad a una persona por Ia 
via de Ia captura, Ia retenci6n, el encarcela
miento o Ia detenci6n formal, no importa 
el lugar donde se materialice el hecho. 

Si bien es cierto que el art. 426 del C. 
de P. P. autoriza al juez para librar orden 
de captura con Ia finalidad de oir en indaga
toria a persona acusada de delito que merez
ca pena de prisi6n, que el art. 437 del mismo 
estatuto concede al funcionario termino de 
hasta cinco dias para definir Ia situaci6n 
juridica del aprehendido a quien se ha escu
chado en diligencia de indagatoria, y que 

el delito de injuria tiene prevista pena de 
prisi6n (C. P., art. 313), no lo es menos 
que el art. 440 ibidem perentoriamente sefia
la que ''no podrä decretarse Ia detenci6n 
preventiva por los delitos de calumnia e in
juria''; pudiera pensarse, con interpretaci6n 
cerradamente literal, que lo que esta norma 
prohibe es emitir auto de detenci6n contra 
sindicado de injuria o calumnia, pero no 
disponer su captura para oirlo en indagato
ria y aun mantenerlo en tal estado mientras 
se le define su situaci6n; sin embargo, seria 
este un criterio insostenible porque, salvo 
el caso excepcional de captura por renuencia 
a cumplir citaci6n para indagatoria (C. de 
P. P., art. 426, inc. 2°), Ia quese ordena 
respecto de delitos con pena de prisi6n -y 
que puede prolongarse aun despues de oido 
en indagatoria el imputado- tiene sentido 
solo en cuanto sea juridicamente posible pro
ferir en su contra auto de detenci6n; por 
manera que si respecto de un delito determi
nado -injuria o calumnia- Ia propia ley 
(C. de P. P ., art. 440) prohibe que se diele 
auto de detenci6n, carece de finalidad Ia 
captura del acusado, a menos que se rebele 
contra Ia citaci6n para indagatoria; pero aun 
en esta hip6tesis, terminada aquella diligen
cia deberA ser puesto en libertad. En este 
sentido se precisa el alcance de la interpreta
ci6n dada por esta Sala al art. 440 del C. 
de P. P., en auto del 24 de marzo pasado. 

Comoquiera que en el caso sub judice Ia 
procesada no solamente orden6 la captura 
de persona a quien se imputaba delito de 
injuria, sino que Ia mantuvo privada de su 
libertad aun despues de oida en indagatoria, 
consum6 con abuso de sus funciones una 
detenci6n arbitraria. 

Antüuridicidad.-Mediante el tipo en exa
men ha pretendido el legislador tutelar el 
bien juridico de Ia libertad de locomoci6n 
y de las que de ella se desprenden, derechos 
estos de que son titulares las personas indi
vidualmente consideradas. Con su compor
tamiento, la procesada vulner6 el concreto 
interes juridico que tenia Ia sefiora L., de 
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permanecer en situaci6n de libertad, y lo 
hizo de modo antijurfdico porque el ejerci
cio de sus funciones judiciales no le permitia 
tomar tal determinaci6n, como se despren
de de Ia sistemAtica interpretaci6n de los 
arts. 426, 437 y 440 del C. de P. P. en con
cordancia con el 313 de! C. P.; tarnpoco 
Ia ampara ninguna otra causal de justi
ficaci6n. 

Cu/pabi/idad.-Comoquiera que Ia defen
sa plantea un error de interpretaci6n en que 
habria incurrido Ia procesada frente al art. 
440 del C. de P. P ., Ia Sa!a examinara tal 
fen6meno. 

Actlla inculpablemente, conforme lo ad
mite el num. 4° del art. 40 del C. P., quien 
obra "con Ia convicci6n errada e invencible 
de que no concurre en su acci6n u omisi6n 
alguna de las exigencias necesarias para que 
el hecho corresponda a su descripci6n le
gal''. Consagra esta disposici6n elllamado 
error sobre el tipo, que comprende el que 
recae sobre su propia existencia y el que apun
ta a uno cualquiera de sus eierneotos inte
gradores (sujetos, objetos o conducta); en es
ta Ultima modalidad, el error del agente puede 
provenir de una equivocada percepci6n de 
Ia realidad factica que el legislador ha in
crustado en el tipo (se confunde Ia cosa pro
pia con Ia ajena), o de una igualmente equi
vocada interpretaci6n del alcance y conteni
do de expresiones que en veces ellegislador 
plasma en eiertos tipos penales (ingredientes 
normativos) y cuyo entendimiento exige es
pecial juicio valorativo y no mera captaci6n 
sensorial, como cuando el actor considera 
que Ia sentencia judicial de separaciOn de 
cuerpos, generalmente conocida como di
vorcio, destruye el matrimonio al que estaba 
ligado y que por eso puede contraer licita
mente uno nuevo sin incurrir en bigamia. 

En todo caso, para que tal error genere 
inculpabilidad es indispensable que posea 
Ia nota de Ia insuperabilidad, es decir, que 
no le haya sido humanamente posible evi
tarlo o vencerlo pese a Ia diligencia y cuida
do con que actu6 en el caso concreto. 

Desde luego, Ia insuperabilidad de este 
error no debe medirse con criterio uniforme 
-como lo ha recordado varias veces esta 
Sala- pues ella varia de acuerdo con las 
condiciones personales del actor, con las ca
racteristicas de aquello que fue objeto de 
error y con los factores circunstanciales que 
hayan rodeado el hecho. Por eso, en tratän
dose de un error de interpretaci6n normati
va de expresiones propias del derecho, es 
importante examinar los conocimientos ju
ridicos del agente, su experiencia judicial 
Y el texto mismo de Ia disposici6n interpre
tada para deducir de eH su claridad formal 
o su compleja conformaci6n. 

Evidenciada esta nota del error (su insu
perabilidad), Ia culpabilidad no se da por 
ausencia de dolo en cuanto faltaria uno de 
sus elementos: el del conocimiento de Ia con
creta tipicidad de Ia propia conducta, o, Io 
que es igual, del aspecto cognoscitivo del 
actuar doloso. Si, en cambio, el error existi6 
pero fue fruto de negligencia, descuido o 
desatenci6n; si el agente debi6 y pudo ha
berlo superado habida cuenta de su condi
ci6n personal y de las circunstancias en que 
actu6, persiste Ia inculpabilidad dolosa por 
desconocimiento intelectivo de Ia especifica 
tipicidad de su conducta, pero se abre Ia 
perspectiva de una culpabilidad culposa en 
cuanto incump!i6 reprochablemente el de
ber de cuidado que le era exigible para evitar 
Ia producci6n del resultado tipico; pero en 
tal hip6tesis, por expresa determinaci6n del 
inciso final del numeral 4° del art. 40 del 
C6digo Penal vigente, "el hecho sera puni
ble cuando Ia ley lo hubiere previsto como 
culposo'', lo que significa que si solamente 
admite forma dolosa, habrA de reconocerse 
exenci6n de responsabilidad. 

En el presente caso, considera Ia Sala que 
Ia procesada incurri6 en aquella modalidad 
de error sobre el tipo que se concreta en 
su equivocada interpretaci6n -tal como se 
Ia explic6 en precedencia- pues entendi6 
que Ia captura y consiguiente privaci6n de 
libertad que dispuso respecto de Ia sefiora 
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L. no eran abusivas sino legitimas, sobre 
dos supuestos, a saber: que estando acusada 
de delito de injuria sancionable con pena 
de prisi6n, eran aplicables los arts. 426 y 
437 del C. de P. P., y que el art. 440 de 
Ia misma codificaci6n solamente prohibe dic
tar auto de detenci6n a esta clase de sindica
dos, pero no impide su aprehensi6n previa. 
Estas conclusiones se desprenden tanto del 
auto en virtud del cual le otorg6 libertad 
incondicional al definirle su situaci6n juri
dica, como de las razones que _ aduce en su 
propia diligencia· de indagatoria, sin que na
da permita suponer que tras de aquellas de
cisiones se ocultase intenci6n proclive. No 
sobra mencionar que en este mismo error 
interpretative incurri6 el propio fiscal del 
Tribunal cuando en su concepto sostuvo que 
Ia sindicada habia actuado correctamente 
porque el delito de injuria estä sancionado 
con pena de prisi6n (fol. 34). 

No obstante, y habida consideraci6n de 
Ia doble calidad de abogada titulada y juez 
que ostentaba Ia funcionaria procesada, de 
que la correcta soluci6n de este problema 
juridico apenas requeria de una interpreta
ci6n sistemätica de las normas procesales 
y sustantivas que en el concurrian -tarea 
propia de la judicatura- y de que Ia omi
si6n de referencia alguna al art. 440 del C. 

ti6n'', de P. P. en el auto en que le defini6 Ia 
situaci6n juridica a Ia sefiora L. y en las actua
ciones previas mostr6 descuido reprochable en 
el completo estudio de Ia cuesti6n, ha de 
concluirse que su error no fue insuperable, 
como que debi6 y pudo haberlo evitado con 
la diligencia y cuidado con que deben actuar 
los jueces en el cumplimiento de su elevada 
misi6n. Derivariase de este corolario una 
responsabilidad a tltulo de culpa que, sin 
embargo, no es dable concretar porque nues~ 
tro estatuto punitivo no ha previsto modali~ 
dad culposa para el delito de detenci6n arbi
traria dentro del cual, como ya se ha visto, 
se subsume el comportamiento ejecutado por 
Ia procesada. 

Siendo por esta via, inculpable su conduc~ 
ta, habrä de reconocersele Ia exenci6n de 
responsabilidad;_ en tal sentic;lo_se modifica
ra Ia decisi6n del a quo. 

En merito de lo expuesto, Ia Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casaci6n Penal. 

RESUELVE: 

Revocar el auto apelado y, en su lugar, 
sobreseer definitivamente en favor de Ia doc~ 
tora M. por los bechos que se investigaron 
en este proceso. 

C6piese, notifiquese y cumplase. 

SALVAMENTO DE VOTO 

Dr. GUSTAVO GöMEZ VELASQUEZ 

SegUn Ia apreciaci6n de Ia mayoria, Ia juez 
entendi6 bien los arts. 426 y 437 del C. de P. 
P ., pues estas disposiciones permiten librar or
den de captura de las personas que deben rendir 
indagatoria por infracci6n conminada con pena 
de prisi6n, siendo factible, segU.n las circuns~ 
tancias del caso, demorar hasta por cinco dias 
Ia defmici6n de su situaci6n juridica. EI error 
de Ia funcionaria, tomado como error de tipo 
-art. 40-4 del C. P.-, se debi6 a "descuido 
reprochable en el completo estudio de Ia cues-

conducta culposa que, por no estar incriminada 
a este titulo tal delito (detenci6n arbitraria), fie. 
va a su sobreseimiento defmitivo -art. 491-1-, 
pues " ... Ia ley no lo considera (el hecho) como 
infracci6n penal ... ". 

Corno no estoy conforme con esta decisi6n 
debo consignar las observaciones que Ia misma 
me merece, anticipando si que se busca, con 
este salvamento, expresar inquietudes y auspi
ciar en ocasi6n mas propicia un replanteamien
to de asunto tan importante. 
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Brevemeute anoto: 
1. Ciertamente que Ia presentaci6n te6~ 

rico~juridica de Ia cuesti6n encuentra un fiel 
apego a lo que ensefia Ia doctrina y a lo 
que podria ser Ia explicaci6n präctica del 
segundo inciso del aparte 4" del art. 40 del 
C. P ., y que, con reflexi6n ajena, podria 
sintetizarse con este enunciado: "EI error 
ha de ser inculpable, porque solo esa forma 
elimina el dolo y Ia culpa. EI error culpable, 
resultante de la imprudencia o negligencia, 
da lugar, precisamente en raz6n de su ori~ 
gen, a responsabilidad por delitos culposos. 
Cuando Ia ley no describe Ia figura culposa, 
el hecho es impune". 

Pero el caso decidido no podia derivar 
a esta interpretaci6n porque otras son sus 
caracteristicas. 

2. Un tan amplio, benevolo y hasta ino~ 
cente examen como el comentado,lo menos 
que puede insinuar es el descredito de Ia 
teoria de Ia culpabilidad, porque a partir 
del mismo queda menos b\IPOSible deducir 
responsabilidades para nadie, trätese de com~ 
portamientos, de particulares contra parti
culares, o de estos contra funclonarios pU~ 
blicos, o de empleados oficiales contra aque
llos o en dai'io de bienes de Ia comunidad, 
ya que como las comisiones preparadoras 
del C. P. de 1974y especialmentelade 1979, 
fueron parcas y hasta hostiles con Ia figura 
''culposa", al punto que por excepci6n se 
consagr6 en escasas figuras penales, toda 
conducta se harä refluir bacia Ia confesada 
negligencia, ineptitud, imprudencia, descui~ 
do, etc., tanto por los procesados como por 
sus apoderados, sabiendose que el resultado 
serä Ia impunidad. 

3. Conviene, entonces, como remedio a 
este modo de pensar, asumir, desde ya, una 
actitud restrictiva en Ia fäcil admisi6n de 
errores de tipo o de prohibici6n, y, como 
soluci6n de lege jerenda, mudar Iotalmente 
el sistema que rige Ia culpa. Paslmdose del 
actual a Ia consagraci6n de una definici6n 
de la misma, quedando al interprete y a Ia 
doctrina precisar las infracciones que son 
susceptibles de Ia misma, aspecto que por 
lo demäs ya cuenta con notables, tradicio
nales y conocidisimas orientaciones en el de~ 

recho nacional y en el comparado. Esta ten~ 
dencia hoy mAs que nunca es la recomenda~ 
ble si se medita en que Ia epoca es propicia 
a las actividades culposas, reconocibles co~ 
mo tales o con las cuales suelen encubrirse 
mas profundas y dafiinas motivaciones y 
actos. 

4. Nuestro estatuto penal, en su art. 40, 
no contempla Ia incidencia de Ia ignorancia 
en los problemas de Ia culpabilidad. Parece 
que los posibles violadores de sus prohibi~ 
ciones apenas sufren los efectos del error, 
o tal vez por considerar que lo menos compren
de lo mAs, o porque el error apenas es una 
especie de la ignorancia. 

Pero dejando de lado estas digresiones, 
conviene recordar que el error de tipo no 
es mäs que Ia sustituci6n tecnica del clAsico 
error de hecho, clasificacion muy utilizada 
en el derecho. italiano, asi como el error de 
prohibici6n corresponde al error de derecho. 

Las equivocaciones sobre disciplinas juri~ 
dicas ajenas a un sistema, suelen considerar~ 
se como error de tipo (de hecho), no asi 
las que forman parte del propio cuerpo de 
legislaci6n. No es extrafio que un juez pe
nal, en un rnomento dado, pueda descono~ 
cer o tener un conoeimiento falso de mate~ 
rias civiles, administrativas, cornerciales, etc., 
que jueguen alglln rol en Ia definici6n del 
asunto sometido a su investigaci6n, estudio 
o definici6n. La justicia no puede sustraerse 
a esta posibilidad y suele ser benigna, aun~ 
que no en extremo, para sopesar Ia invoca~ 
ci6n de un error de esta naturaleza. Pero 
aceptar Ia ignorancia (asi se diga con alguien 
que un conocimiento falso supone un no 
conocimiento; y lo no conocido es un cono~ 
cimiento err6neo) o el error en materias que 
forman el nU.cleo de Ia cotidiana actividad, 
Ia raz6n de ser del oficio, las informaciones 
de Ia experiencia y del saber profesional, 
no deja de ser un contrasentido. EI juez, 
por su formaci6n, su präctica, su constante 
orientaci6n por Ia doctrina y Ia jurispruden~ 
cia, no puede alegar en determinados casos 
falta de conocimientos o conocirnientos de~ 
teriorados de los problemas sobre los cuales 
tiene que trabajar. Lo bäsico, lo que consti
tuye su radio de acci6n normal, debe enten~ 
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derlos debidamente, sin que le sea dable ha
cerse admitir un error insuperable con base 
en deficiencia de preparaci6n, de anälisis, 
de actualizaci6n. No se le esta exigiendo una 
formaci6n excepcional ni suma sapiencia en 
Ia dilucidaci6n perfecta de situaciones juri
dicas complejas e inextricables, ni el entera
miento de cambios de doctrina sUbitos no 
divulgados oportuna y suficientemente. Pe
ro si se tiene que partir del manejo adecuado, 
tecnico y cientlfico, de una disciplina que 
Ia utiliza dentro de parämetros comunes y 
corrientes. 

En el caso sub examine, no obstante ano
tar Ia mayoria que Ia superabilidad del error 
no debe medirse con criterio uniforme y que 
conviene, en eventos de interpretaci6n nor
mativa atender a Ia experiencia del procesa
do y a Ia Indole de los textos mal aplicados, 
no se consigui6 esta adecuaci6n porque de 
haberse hecho de manera aceptable, otra hu
biera sido la conclusi6n. 

En efecto, se trata de una funcionaria con 
buena experiencia, que ha enfrentado inves
tigaciones y ha manejado tanto un c6digo 
penal ·como de procedimiento y legislacio
nes afines dentro de esta esfera (v. gr. ley 
de prensa, estupefacientes, etc.). No se tra
taba, pues, de persona carente de experien
cia. La tenia y en grado estimable. De otro 
lado, lo menos que puede exigirsele a un 
funcionario instructor es que sepa lo que 
tiene que manipular continuamente: que ri
ge en materia de captura, de detenci6n pre
ventiva, para no incurrir en desafueros ini
ciales, irreparables por ausencia de un co
rrectivo inmediato. 

Yen cuanto al texto sobre el cual se afir
ma una interpretaci6n equivocada, debe de
cirse que corresponde a una normatividad 
de facil aplicaci6n, el mismo que en multi
ples ocasiones ha recibido aclaraciones ju
risprudenciales ampliamente divulgadas. No 
se concibe, como propio al fen6meno de 
inculpabilidad que deduce Ia mayoria de Ia 
Sala, un juez de Ia ilustraci6n de Ia acusada, 
olvidando que Ia captura corresponde o a 
una renuencia a rendir indagatoria o a una 
sindicaci6n que pueda implicar Ia detenci6n 
preventiva. Mal puede aceptarse que, ante 

una acusaci6n por calumnia o injuria, se 
empiece por librar oden de aprebensi6n y 
se mantenga, mientras se esclarece lo ocurri
do, Ia privaci6n de libertad durante varios 
dias. Aqui no es dable afmnar un error de 
hecbo o de tipo, sino Ia inconcebible e inad
misible ignor&ncia o error de derecho o de 
prohibici6n. La juez, seglln ella, encontraba 
conforme a derecbo Ia orden de captura y 
el encarcelamiento porque asi lo disponla 
el procedimiento penal que dice haber apli
cado. Dudo, entonces, que se trate de Ia 
figura juridicopenal que ha deterrninado Ia 
Sala y que Je ha perrnitido llegar a las con
clusiones establecidas. Si Ia conducta se hu
biera referido al error de prohibici6n (de 
derecho) o a Ia ignorancia de normas pena
les que constituian Ia especialidad de Ia fun
ci6n de Ia juez incriminada, Ia soluci6n no 
habria podido tener el sentido de Ia acorda
da, asi se cambiase Ia direcci6n 16gica de 
las apreciaciones. 

S. Los extremos criticables a que alcanza 
Ia interpretaci6n impugnada, no pueden ser 
mäs sorprendentes-e inquietantes. Ya Ia ne
gligencia en recorrer los textos completos 
que, en un momento determinado entran 
en juego en Ia definici6n de un caso (quedar
se en los arts. 426 y 437 del C. de P. P., 
pero no integrarlos con el 440 de Ia misma 
obra), o dejar de consultar un repertorio 
de jurisprudencia, en donde abl!ndan las ad
moniciones de la Corte y tribunales sobre 
las privaciones de libertad causadas en sin
dicaciones por atentados contra Ia integri
dad moral, deviene en error de tipo, insupe
rable por un fen6meno de personal negli
gencia. Ya los jueces penales se sendrAn 
exonerados de saber los rudimentos de su 
ciencia y los civiles de la propia, y asi hasta 
el infinito. 

Queda Ia eventualidad de que esto no ocu
rra cuando el error no provenga de fen6me
no culposo, sino doloso, otro imposible, 
puesto que el error tiene siempre dicha con
notaci6n. Esto se destaca paraaludir a aque
llo de ''si el error proviene de culpa .•. ''. 

Estas consideraciones bastan, por ahora, 
para fundamentar este disentimiento. 
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Tribunal Superior de Neiva 

AUTONOMfA DEL JURADO DE CONCIENCIA PARA 
RECONOCER LA EXISTENCIA DE UN ERROR 

VENCIBLE SOBRE LA CONCURRENCIA 
DE UNA CAUSAL DE JUSTIFICACIÖN 

Si de jure condendo se puede afirmar que el ari. 40-3 del C. P. es criticable por 
no haber consagrado Ia atenuante para los casos de error de prohibici6n vencible, 
de jure conditio, se debe sostener que el inciso que se refiere a Ia culpa en ei error, 
unicamente cobija el ordinal 4 ° del precitado ari. 40. Sin embargo, si el jurado de 
conciencia en su soberania para apreciar los hechos, considera que el error sobre las 
causales de justificaci6n, cuando es vencible, debe reprocharse a titulo de culpa, no 
es procedente decretar Ia contraevidencia del veredicto. 

Dr. REYNALDO POLANfA POLANiA 

Neiva, noviembre veintiocho de mil novecientos ochenta y tres. 

EI num. 3° del art. 40 del C6digo Penal 
que le sirvi6 de soporte al defensor para 
plantear Ia posibilidad del homicidio culpo
so, se refiere a quien realice el hecho con 
Ia convicci6n errada e invencible de que estä 
amparado por una causal de justificaci6n. 

Y el inciso que le sigue al num. 4° del 
mismo articulo expresa: 

"Si el error proviene de culpa, el hecho 
serä punible cuando Ia ley lo hubiere previs
to como culposo". 

Es de anotar que los nums. 3° y 4° del 
art. 40 del C6digo Penal que entr6 en vigen
cia en enero de 1981, recoge los errores de
nominados de hecho o de derecho a que 

se referia el art. 23-2 del antiguo C6digo 
Penal, pero con un contenido doctrinal mo
demo, traido de Ia escuela alemana, con 
una nueva clasificaci6n quese refiere al error 
de prohibici6n, que es el que recoge el num. 
3 del art. 40 del C6digo vigente, y error 
de tipo, a que se refiere el num. 4 ° de Ia 
misma disposici6n, sin que quiera esto decir 
que cada una de estas denominaciones coin
cide con las antiguas de error de hecho o 
de derecho. 

Al interpretar las nuevas normas del C6-
digo Penal, concretamente los nums. 3 y 
4 del art. 40, los doctrinantes vern3.culos es
tän divididos en cuanto a si el inciso f"mal 
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del articulo que se refiere a la culpa, abarca 
las dos clases de errores o apenas se refiere 
a1 num. 4°. Juristas de Ia talla del doctor 
NöDIERAGUDELOBETANCUR, limitan el in
ciso al num. 4° y este ilustre profesor, al 
publicarse el proyecto del C6digo hizo ati
nadas observaciones en su revistaNuevo Foro 
Penal (num. I, päg. 21), recomendando que 
en el caso del num. 3°, si bien no se puede 
considerar Ia culpa cuaDdo el error puede 
ser vencible, si se debe atenuar Ia pena y 
para cuyo efecto propuso lo siguiente: 

... "3. QuieD realice el hecho coD Ia coD
vicci6n errada e inveDcible de que estä am
parado por una causal de justificaci6D pre
vista en Ia ley. 

''En caso de que este error sea veDcible 
se aplicarA la sanci6n establecida para el de
lito, disminuida en ... ". 

La Comisi6n que le dio el retoque fmal 
al proyecto del C6digo PeDal no tuvo eD 
cuenta esta sugerencia. 

Acompafian al doctor NÖDIER AGUDELO 
sus coterräneos F'ERNANDO VELASQUEZ V., 
en su articulo publicado eD el nU.mero 19 
deNuevo Fora Pena/, päginas 295 y siguien
tes y el magistrado y tratadista JuAN FER
NANDEZ CARRASQUILLA quien, en SU libro 
denominado Derecho pena/ fundamental, a 
pagina 363 dice lo siguiente: 

"Frente al error vencible de prohibici6n 
(concreto o abstracto), cabe Ia posibilidad 
hermeneutica de acudir a Ia culpa en los 
tipos en que Ia misma este prevista (lo que 
no deja de parecemos una analogfa in ma
/am partem porque tal puDici6n solo estA 
prevista eD Duestra ley para el error de tipo 
y, por ende, para el error abstracto de prohi
bici6n que REYES incluye en e1, quedando 
impune en los demAs casos. Son tan pocos 
los casos de tipo culposo, y tan peligroso 
habituar a los jueces a razonar con analogia 
prohibida, que nosotros preferimos susten
tar Ia opini6n de que el error vencible de 
prohibici6n no se castigue en ningU.n caso, 
porque Ia ley no preve para ei Ia peDa de 
modo expreso. Setratade una laguna que 

solo ellegislador, de ningU.n modo el iDter
prete o el juez, puede lleDar, al menos mien
tras se respete seria y consecuentemente e1 
principio de reserva. Que sea politicocri~
nalmente conveniente estatuir esa pena, pa
rece ser Ia opini6D de Ia doctriDa mayorita
ria. Sin embargo, Ia notoria escasez con que 
supuestos asi llegan a plantearse en los tri
bunales, hace que Ia omisi6n no sea tan gra
ve y peligrosa como para procurar solucio
nes emergentes e interinas de reducida con
sistencia y dudosa legalidad. Las infraccio
nes doctrinales y jurisdiccionales al princi
pio de estricta legalidad de los delitos y de 
las penas, son, desde el punto de vista de 
Ia politica criminal, que ha de entender tam
bi~n a Ia seguridad individual en las comuni
dades democräticas, terriblemente mAs peli
grosas que Ia impunidad en tan contados 
casos". 

Pero el ilustre magistrado doctor REYES 
EcHANDfA, al reconocer que el inciso se res
tringe al error de tipo del num. 4°, critica 
esta restricci6n cuando dice: 

''Si por culpa entendemos la actitud cons
ciente de Ia voluntad que determina Ia veri
ficaci6D de UD hecho tipico y antijuridico 
por omisi6n del deber de cuidado que le 
era exigible al actor de acuerdo con sus con
diciones personales y las circunstancias en 
que actu6, cabe afirmar que el error venci
ble puede ser considerado como culposo en 
Ia medida en que hubiese podido y debido 
superarlo coD mayor dilig~ncia y cuidado. 

"Resulta por eso jurfdicamente reprocha
ble Ia conducta del agente que habiendo po
dido y debido vencer su error sobre Ia tipica 
antijuridicidad de su actuar, incurre eD et 
y por esta via vulnera injustamente un inte
res juridico peDalmeDte protegido; esta re
prochabilidad genera responsabilidad y es
ta, a su vez, ha de concretarse eD su sanci6n. 

''EI Duevo proyecto asi lo reconoce en 
el iDciso final del num. 4° de su art. 42 (que 
vino a ser el art. 4Q del C6digo Penal) ya 
examinado, al decidir que «Si el error pro
viene de culpa, el hecho serä punible cuand!l 
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Ia ley lo hubiere previsto como culposo». 
Desafortunadamente, Ia ubicaci6n de este 
inciso -dentro del num. 4° que trata del 
error sobre el tipo- restringe esta soluci6n 
a tal clase de error, cuando ha debido exten
derse, por razones ya explicadas, al del nu
meral 3 o que recae sobre Ia antijuridicidad 
del hecho". (Conferencia dictada en las II 
J orDadas Internaclonales de Derecho Penal 
en Ia UDiversidad Externado de Colombia 
entre el 17 y el 22 de septiembre de 1979, 
publicaci6n hecha por Ia Universidad, päg. 
142). 

Por su parte el profesor FEDER! CO ESTRA
DA VELEZ, miembro de Ia Comisi6n redac
tora del nuevo C6digo Penal, eD su libro 
denominado Derecho Penal (Parte general, 
Ediciones Librerla del Profesional) a pägina 
360 se pronuncia asl sobre este t6pico del 
error: 

''EI error, en las dos manifestaciones adop
tadas por el C6digo debe ser invencib/e (ex
cusable o inculpable), tal como lo exige el 
art. 40 expresameDte, es decir, que no se 
haya iDCUrrido en ei por culpa, por Degligen
cia o descuido, o que pudiera haberse evita
do con UD poco de prudencia o cuidado. 

"Cuando el error tanto de prohibici6n 
como de tipo proviene de culpa, «el hecho 
serA punible cuando Ia ley lo hubiere previs
to como culposo» (inciso, art. 40). Asi, por 
ejemplo, si un cazador observa movimien
tos en un matorral y se forma Ia creencia 
de que se trata de un animal, pero con me
diana diligenda podria darse cueDta de que 
all! hay un ser humano habrä incurrido en 
un error de tipo que elimina el dolo, si da 
muerte a esa persona, pero que lo harä res
ponsable de UD homicidio culposo, en cuan
to el error no era invencible. 

"EI error (de tipo o de prohibici6n) elimi
na Ia culpabilidad cuando es invencible. 
Cuando es derivado de culpa extingue el do
lo, pero deja subsistir la culpa, siempre que 
el hecho este previsto como culposo''. 

Entonces este distinguido penalista avan
za mAs de lo expuesto por el doctor REYES, 

porque ya no entra a plantear si el inciso 
final del art. 4Q ha debido tambien extender
se al num. 3°, sino que escuetameDte expre
sa que el error de tipo o de prohibici6n, 
cuando es derivado de culpa, extingue el 
dolo, pero el hecho se castiga como culposo 
cuando estA previsto en tal sentido, y el ho
micidio puede ser culposo por asi disponerlo 
el art. 329 del C6digo Penal. 

Dada Ia autoridad de los autores referi
dos, se puede afirmar que de jure conden
do, esto es, del punto de vista doctrinario 
y filos6fico, bien puede ofrecer crltica el 
no haber inclu!do el num. 3• del art. 40, 
con pena atenuada cuando el error es venci
ble, pero dejure condito, del punto de vista 
de derecho positivo, de Ia norma aplicable, 
y dado el criterio expuesto por el doctor 
REYES, el inciso que se refiere a la culpa 
en el error, Unicamente cobija al Dum. 4° 
del precitado art. 40 del C6digo Penal. 

Pero si el jurado de conciencia en su sobe
rania para apreciar los hechos, y si estos 
le fueron planteados por Ia defensa, bien 
pudo llegar a Ia conclusi6n de que el justi
ciable M. V. S. al dar muerte a L. E. C. 
C. de un tremendo machetazo, cuando este 
estaba en lucha coD UD hermano menor del 
procesado, pudo incurrir en el error venci
ble de que estaba amparado por una causal 
de justificaci6n, concretamente por Ia nece
sidad de defender Ia integridad personal de 
su hermaDo, justificante que preve el Dum. 
4• del art. 29 del C6digo Penal, y por lo 
tanto su veredicto no es UD exabrupto, no 
se puede llegar al extremo de rechazarlo por 
ser contrario a Ia evidencia de los hechos, 
como lo hizo Ia juez a quo en el auto que 
se revisa, pues como lo expresa el doctor 
JORGE ELlECER GAITAN al analizar el art. 
537 del C6digo de Procedimiento Penal que 
rigi6 hasta 1971, y que pas6 a ser el art. 
565 del C6digo vigente, "Ia ley habla de 
que el veredicto sea claramente contrario 
a Ia evidencia de los hechos. Corno, de acuer
do con Ia ley, las palabras hay que aplicarlas 
en su sentido natural y obvio, conviene re-
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cordar lo que significa evidencia. EI Dieeie
nario de Ia Lengua de Ia Real Academia 
Espaftola da Ia siguiente definici6n: «Evi
dencia: Certeza clara, manifiesta y tan per
ceptible de una cosa, que nadie puede racio
nalmente dudar de ella. Certidumbre de una 
cosa, de modo que el sentir o juzg:ar lo COn
trario sea tenido por temeridad». 

"Basta, por tanto, saber cu{ll es el con
cepto de Ia evidencia para camprender hasta 
d6nde ellegislador quiso convertir en excep
cional Ia posibilidad de desconocer el vere
dicto del jurado. Y tan estricta es Ia ley so
bre el particular que no se limita al simple 
concepto de evidencia cuyo rigor es conoci
do, sino que quiso calificarla al agregar que 
esa evidencia sea clara. V ale decir, que en 
esas circunstancias no puede haber lugar a 
Ia menor duda, a interpretaciones, a opinio
nes, a razonamientos aproximados, sino que 
Ia realidad de los hechos del proceso sea 
indiscutible y absoluta''. (Su obra cientifi
ca, vol. 1, ed. Ministerio de Educaci6n Na
cional, Bogotil, 1952, pag. 270). 

Entonces el Tribunal no puede confirmar 
el auto apelado y ha de ordenarse devolver 
el expediente para que se dicte sentencia de 
acuerdo con el veredicto, tal como lo dispo
ne el inciso final del art. 565 del C6digo 
de Procedimiento Penal. 

Pero se observa que Ia conducta punible 
del justiciable M. V. S. ya fue calificada 
por el jurado de conciencia como culposa, 
y si esto es asi, y que ha aceptado el Tribu
nal, se hace merecedor de Ia libertad provi-

sional a que se refiere el num. 4 ° del art. 
453 del C6digo de Procedimiento Penal, ex
carcelaci6n que ha de decretarse de _oficio 
por mandato del art. 454, como lo hace Ia 
Sala, bajo cauci6n de $ 5.000.00 y con las 
obligaciones a que se refiere el art. 460 del 
mismo estatuto, a saber, Ia de residir, mien
tras dure el proceso, en este distrito judicial, 
Ia de no cambiar de domicilio sin autoriza
ci6n del juez que conozca del proceso y Ia 
de presentarse los primeras y terceros sB.ba
dos de cada mes en horas habiles ante Ia 
autoridad que este seD.ale, con Ia adverten
cia de que el incumplimiento de estas obliga
ciones dara lugar a Ia revocaci6n de Ia 
libertad. 

En mtrito de lo expuesto, el Tribunal 
Superior -Sala de Decisi6n Penal-, oido 
el ministerio pU.blico, revoca el auto apelado 
de fecha y procedencia anotadas y en su 
lugar dispone devolver el expediente a Ia 
juez de primera instancia para que dicte sen
tencia de acuerdo con el veredicto emitido 
por el jurado de conciencia. 

Asi mismo decreta Ia libertad provisional, 
mediante cauci6n de cinco mil pesos 
(S 5.000.00), del procesado M. V. S., con 
las obligaciones a que se ha hecho alusi6n 
en Ia parte motiva de esta providencia. Otor
gada Ia cauci6n y sentada Ia diligencia de 
compromiso, librese boleta de exca.rcelaci6n. 

C6piese, notifiquese y devuelvase. 
Reynaldo Polanla Polanla, Hernando Sän

chez, Hemando Toro Trujillo, Luis Eduar
do Osorio P ., secretario. 
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Tribunal Superior de Bogobi 

DENEGACIÖN DE RECURSOS INTERPUBSTOS 
POR LA PARTE CIVIL CUANDO ESTA NO TIENE 

INTERES JURIDICO EN RECURRIR* 

. Por. principio, Ia parte civil, como parte que es en el proceso penal, puede 
mt~rvemr. en. e_ste en los c~sos en que Ia ley lo indique, y en los demas, segun 
el mteres JUridJco que Ia m1sma ley le ha conferido. Este interes de Ia parte civil 
se en~l!entra norll_lado en los arts. 134 y 9 del C. de P. P.; por ello, no se puede 
P_ermJtlr que 111 m1sma pueda impugnar, en forma general, los autos de excarcela
Cl6n o los que conceden detenci6n parcial del sindicado, sin volver a epocas ya 
superadas del derecho penal. 

Dr. DiDJMO PAEz V. 

Bogota, agosto veintinueve de mil novecientos ochenta. 

VISTOS: 

Procedente del Juzgado 18 Superior de 
BogotA, a cargo de Ia doctora Helda Charry 
de Valencia, Hega el proceso seguido contra 
C:· E. L. por el delito de homicidio, en apela
ct6n de Ia providencia que concedi6 Ia ex
carcelaci6n del procesado enjuiciado. 

Agotado el trAnlite correspondiente a Ia 
segunda instancia, compete a Ia Sala decidir 
sobre el particular. 

RESULTANDOS 
Y CONSIDERANDOS: 

I. La providencia recurrida 

Mäs o menos hacia el medio dia del 10 
de marzo de 1979, J. L. M. H. conducia 

Acta num. 135 

un vehiculo por Ia autopista del sur, y como 
a_Ia altura del Cementerio del Apogeo, esta
cwn6 para hacer una llamada; verificada 
esta Y cuando se disponia a abordar nueva
m~nte el vehiculo fue arrollado por un ca
mt6n que conducia C. E. L., a consecuencia 
de lo cual dej6 de existir en uno de los cen
tros asistenciales de BogotA. 

Corno consecuencia de estos hechos se ini
ci6 Ia correspondiente investigaci6n, que a1 
ser clausurada se calific6 con un llamamien
to a juicio para el sindicado. En Ia misma 
providencia el juzgado del conocimiento con
cedi6 Ia libertad provisional del procesado. 
~e esta exclusiva determinaci6n, segU.n ma
rufestaci6n expresa, recurri6 en apelaci6n 
el sefior representante de Ia parte civil, ra
z6n por Ia cual el proceso llega a Ia cor
poraci6n. 

* ~ubliccimos hoy esta pr_o~idencia, por encontrarla de suma importancia, ya que existe Ia creencia 
gene;ahzada de que Ia parte c1vd p~see facu~tad~s om~modas para recurrit las provideodas judiciales. 
Aqm encontranl el Ieetor referenc1as doctrmanas y JUrisprudenciales sobre el tema. 
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II. Criterio fiscal 

El seiior fiscal 2° de la corporaci6n, en 
concepto nU.m. 473, analiza Ia situaci6n pro
cesal existente para con base en ella estimar 
que se abstiene de conceptuar porque el re
curso de apelaci6n fue concedido equivoca
damente, ya que el auto de proceder no fue 
apelado sino tan solo Ia determinaci6n de 
conceder Ia libertad provisional, y en tal even
to debi6 concederse el recurso en el efecto 
devolutivo y no en el suspensive como se hizo. 

Por su parte, el recurrente al sustentar 
Ia apelaci6n, demanda de Ia Sala Ia revoca
toria de Ia excarcelaci6n para que en su lu
gar se disponga Ia privaci6n de Ia libertad 
del sindicado. 

III. Criterio de Ia Sala 

La Sala, frente a la realidad procesal exis
tente, se permite hacer las siguientes consi
deraciones que senirr la base para la deter
minaci6n a tomar en el presente caso: 

1 a) De acuerdo con las manifestaciones 
del representante de la parte civil, inequivo
camente su inconformidad radica con la li
bertad que se Je concedi6 al sindicado. Asi 
lo expres6 en el memorial que dirigi6 al a 
quo y lo dice claramente en el escrito susten
tatorio del recurso, cuando afirma: "La ra
z6n de mi inconformidad con el auto apela
do, radica exclusivamente, en el numeral2° 
de su parte resolutiva, en Ia cual el sefior 
juez a quo, concedi6 al sindicado el benefi
cio de Ia excarcelaci6n''; 

2 a) Lo anterior significa que el auto de 
proceder en verdad no ha sido impugnado 
por el sefior representante de la parte civil, 
como acertadamente lo anota el sefior fiscal 
de la corporaci6n; 

3a) En tales condiciones, Ia apelaci6n de 
esa determinaci6n de contenido interlocuto
rio que profiri6 el juzgado, debi6 conceder
se ciertamente en el efecto devolutivo como 
lo manda el art. 196 del C. de P. P. Empero, 
no es raz6n suficiente, lade haberse conce-

dido en otro efecto, para abstenerse de revi
sar Ia providencia por principio de la OOQnO

mia procesal. La verdadera raz6n para que 
Ia Sala se abstenga de revisar Ia providencia 
es la falta de interes juridico del recurrente; 

4a) Por principio, Ia parte civil como parte 
que es en el proceso penal, puede intervenir 
en este en los casos en que la ley lo indique, 
y en los demäs, seglln el interes juridico que 
Ia misma ley le ha conferido. Este interes 
de Ia parte civil se encuentra referido en el 
art. 134 del C. de P. P. al sefialar como 
tal "el esclarecimiento de Ia verdad $obre 
el delito, los autores o participes, -la respon
sabilidad penal de ellos y Ia naturaleza y 
cuantia de los perjuicios que se le hayan 
causado"; y ya el art. 9° del mismo ordena
miento en referencia habia dicho: "Toda 
infracci6n de Ia ley penal origina acci6n pe
nal, y puede originar tambien acci6n civil 
para Ia indemnizaci6n de los perjuicios cau
sadas con Ia infraccion" (Subraya la Sala); 

sa) La jurisprudencia se ha ocupado de 
este aspecto en varias oportunidades. Asi, 
por ejemplo, en mayo 23/69la h. Corte Su
prema de Justicia dijo: " .. Ja parte civil solo 
puede recurrir para los efectos- del resarci
miento del dafio causado por Ia infracci6n ... '' 
("G. 1.", t. cxxx, päg. 294). 

En providencia dell3 de febrero de 1975, 
esa misma alta corporaci6n de justicia afir
m6: " .. Ja naturaleza de Ia intervenci6n de 
esta (se refiere a Ia parte civil), en el proceso 
penal estä claramente sefialada por el art. 
24 del C6digo de Procedimiento Penal, se
glln el cualla acci6n civil en el proceso penal 
tiene como objeto el resarcimiento del dai\o 
causado por la infracci6n de Ia ley penal. 

"Este objetivo sefiala, al mismo tiempo, 
los limites dentro de los cuales puede mover
se dicha parte en sus diversas actuaciones 
dentro del proceso, entre otras, en el ejerci
cio de la facultad de impugnaci6n de las 
decisiones que en eise tarnen" ("G. J.", 
t. CLI, num. 2392, päg. 38). 

Esta corporaci6n, en providencia del 30 
de setiembre de 1978, en Sala presidida por 
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el magistrado ÜRTIZ RUBIO, dijo: " ... co
moquiera que a Ia parte civille estä atribui
da la facultad de interponer recursos, po
dria pensarse que bastaria que mostrara su 
inconformidad con las decisiones judiciales 
manifeständolo conforme al rito sefialado 
en la ley, para que por ese simple hecho, 
el superior ya se viera compelido a desatar 
el recurso. Pero no. Es preciso; ademäs, que 
se tenga un verdadero interes juridico, esto 
es, que Ia decisi6n impugnada pueda perju
dicar las pretensiones que correspondan a 
su calidad de parte. Esto es, que sea suscep
tible de producir menoscabo en su derecho' •. 

Esta misma corporaci6n, en providencia 
de septiembre 12 de 1978, con ponencia del 
entonces magistrado Dr. BERNAL CUELLAR, 
dijo: " ... La Sala no entrarä a resolver de 
fondo el proceso y se abstendra por carecer 
de competencia, debido a que no existe inte
res juridico en Ia parte civil para recurrir ... 
Ia parte civil debe orientar su actuaci6n a 
Ia demostraci6n de Ia existencia del delito, 
a Ia atribuibilidad de ese comportamiento 
a ciertas personas o mäs exactamente a Ia 
determinaci6n de quien realiz6 el comporta
miento, y por Ultimo debe procurar que se 
deduzca responsabilidad penal, Ia que debe 
quedar concretada en la imposici6n de una 
sanci6n ... "; 

6a) Tarnbien Ia doctrina se ha ocupado 
de este aspecto. Asi, e1 profesor Lms ZA
FRA en alegato de casaci6n de octubre 8/71, 
dice: "el derecho de impugnaci6n -or
dinario y extraordinario- requiere una ti
tularidad gen.Crica y otra especifica en quien 
pretende ejercerlo. La primera atafte a que 
Ia ley le reconozca ese derecho; y la segunda 
a que Ia providencia materia del reclamo 
contenga un gravamen contra el recurrente 
que justifique su interes directo en comba
tirla, para evitar Ia lesi6n de sus derechos". 

EI profesor MESA VELASQUEZ (en Dere
cho procesal penal, t. I, päg. 224) ha dicho: 
"EI recurrente debe tener legitimaci6n. En 
principio la.s partes y sus apoderados o de
fensores tienen Ia facultad de interponer re-

cursos contra las decisiones judiciales. Mas 
tratändose de una providencia determinada 
o concreta, no basta tener la calidad de par
te en el proceso para que se tenga el derecho 
de recurrir contra ella; es necesario que Ia 
resoluci6n contenga una carga o gravamen 
para quien pretende impugnarla, quese pue
da considerar en derecho como desfavora
ble para sus intereses, y que Ia misma Iey 
no haya negado, a pesar del perjuicio, Ia 
facultad impugnaticia''; 

7a) Ahora bien, es cierto que Ia ley ha 
seftalado en que casos y c6mo debe interve
nir la parte civil. En tales casos el derecho 
de dicha parte es legal y el interprete debe 
estar acorde con el querer de Ia ley. Esta 
Ia raz6n por Ia cual Ia h. Corte Suprema 
de Justicia corrigi6 una doctrina que neg~ba 
el interes juridico de Ia parte civil frente a 
un caso de casaci6n segun el art. 570 del 
C. de P. P. Esa aclaraci6n Ia hizo la Corte 
en providencia de junio 24 de 1980, pero 
en lo demäs, reprodujo dicha providencia, 
los criterios expuestos anteriormente sobre 
este particular. 

En este orden de ideas, podria pensarse 
que la parte civil tiene interes juridico para 
recurrir un auto que otorgue Ia libertad pro
visional porque el art. 470 del C. de P. p. 
faculta a dicha parte para dem an dar Ia ''re
vocatoria de Ia excarcelaci6n' '. 

Evidentemente Ia norma mencionada fa
culta al representante de Ia parte civil para 
solicitar al funcionario del conocimiento Ia 
revocatoria de Ia providencia que excarcel6 
al procesado. Pero esa revocatoria no es Ia 
inherente al recurso de apelaci6n, es Ia espe
cial para los casos taxativamente alli indica
dos, lo cual presupone obviamente que Ia 
providencia que concedi6 Ia excarcelaci6n 
este ejecutoriada. Es lo mismo que ocurre 
en el caso de revocatoria del auto de deten
ci6n, donde esta debe estar formalmente 
ejecutoriada. 

Si examinamos Ia norma en referencia en
contramos que alude directamente a los ca
sos sefialados en los arts. 467, 468 -y 469 
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del C. de P. P. En efecto, cuando en el 
num. 1° del art. 470 permite a la parte civil 
pedir la revocatoria de Ia excarcelaci6n por
que el delito investigado es de aquellos que 
la excluyen, pues estä refiriendose al art. 
468 indicado; y el num. 2° porque el proce
sado este exceptuado de tal beneficio, pues 
hace relaci6n a los arts. 467 y 469 ya mencio
nados, y finalmente el num. 3° es por viola
ci6n de las obligaciones contraidas por el 
excarcelado. 

Podria argumentarse que aceptar la fa
cultad deIaparte civil solo cuando la provi
dencia de excarcelaci6n este ejecutoriada, 
va en detrimento de los intereses de dicha 
parte en el proceso. La Sala, sin embargo, 
no lo cree asi porque a Ia parte civillo que 
le debe importar legalmente, para garanti
zar la indemnizaci6n de los perjuicios, es 
que el sindicado tenga auto de detenci6n, 
sea llamado a responder en juicio y conde
nado. Torlos sabemos que Ia providencia 
que otorga el beneficio de excarcelaci6n de
ja vigente el auto de detenci6n, luego no 
aparece el interes juridico directo para im
pugnar un auto que concede libertad provi
sional, salvo en los casos referidos anterior
mente. l,Que mengua ha sufrido su interes? 
Ninguna, pues puede ejecutar estando libre 
el sindicado o estando detenido. 

Permitir que Ia parte civil pueda impug
nar, en forma general, los autos de excarce
laci6n o los que conceden detenci6n parcial 
del sindicado, es volver a Cpocas ya supera
rlas del derecho penal como Ia de Ia vengan
za privada. Si existe providencia que garan
tice la pretensi6n de la parte civil, cualquie
ra otra pretensi6n que supere ese racional 
limite, no es colaboraci6n a Ia justicia sino 
ejercicio de una vindicta personal, Ia cual 
no puede cohonestar el derecho ciertamente. 

La ley, sin embargo, con Ia facultad que 
le concede al representante de Ia parte civil 
en el art. 470 del C. de P. P., ha querido 

que en los casos en que el funcionario, den
tro de las limitaciones humanas posibles, 
se equivoque y otorgue un beneficio cuando 
este estä excluido por Ia ley o cuando las 
circunstancias probatorias lo ubjquen den
tro de los casos de prohibici6n, Ia represen
taci6n de Ia parte civil puede dernarrdar Ia 
revocatoria de esa determinaci6n pero por 
esa via especial de Ia revocatoria y no de 
Ia impugnaci6n ordinaria. La ley ha sido 
tan celosa de Ia garantia del derecho de Ia 
libertad que cuando se otorgue esta ordina
riamente debe ejecutarse, esto es, materiali
zarse, asi Ia providencia sea impugnada por 
quien tiene interes legal en ello, salvo el es
pecialisimo caso de la contraevidencia de 
un veredicto. 

Con mayor raz6n se entiende el por que 
Ia ley faculta a Ia parte civil exclusivamente 
parademandar Ia revocatoria de una excar
celaci6n y no Ia impugnaci6n de Ia provi
dencia que la concede, sin que esto signifi
que que se atente contra el principio de Ia 
economia procesal o contra Ia celeridad de
bida de los procesos, porque no menguän
dose el interes de Ia parte, esta puede ejercer 
su contribuci6n a Ia recta aplicaci6n de Ia 
ley en cualquier momento del proceso como 
Ia norma en referencia lo indica, pero exclu
sivamente, se insiste, a traves de Ia petici6n 
especial de revocatoria. 

En mCrito de lo expuesto, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotä, en 
Sala de Decisi6n Penal, 

RESUELVE: 

A bstenerse de revisar Ia providencia recu
rrida. En firme, vuelva el proceso al juzga
do de origen. 

C6piese, notifiquese y cUmplase. 
Didimo Päez Velandia, Servio Tulio Pin

z6n Durän, Domingo Quifiones V argas, Luis 
Jimenez Ramirez, secretario. 
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"LA CRIMINOLOGfA ... CONTROL 

Y DOMINACIÖN" 

"jQui: preciosos son los vestidos nuevos del Emperador! ;Qui: 
magnifica cola! jQue hermeso es todo! Nadie permitiria que los 
demäs se diesen cuenta de que nada veia, para no ser tenido por 
incapaz o por estllpido. Ninglln traje del monarca habia tenido 
tanto i:xito como aqui:l. iPero si no lleva nada!, exclam6 de pronto 
un nifto ... jNo lleva nada; es un nifio el que dice que no lleva 
nada! jPero si no lleva nada! grit6, al fin, el pueblo entero"l. 

MAsSIMO PAVARINI: Contra/ y domina· 
ci6n (teorias crimino/6gicas burguesas 
y proyecto hegem6nico). Mexico, 
Siglo XXI Editores, Colecci6n Nueva 
Criminologia, 1983, 223 päginas. 
Traducci6n de Ignacio Muiiagorri y 
epilogo de Roberto Bergalli*. 

I. Introducci6n 

Fue en el primer afio de Ia decada del 
80, bajo el gris invierno boloiii:s y protegido 
por los bellos p6rticos de color verano, de 
Ia Via Zamboni, cuando hojee por primera 
vez Ia ''Introducci6n a ... Ia Criminologia''. 
Sorpresa .grata cuando descubri que su autor 
era el mismo que, minutos despues, me da
ria Ia clase de "Sistemas Penitenciarios": 
MASSIMO PAVARINI. 

"Deguste"- hasta el Ultimo pie de pägina 
de aquella obra. Trate de descubrir, afano
samente, en los parCntesis, guiones, comi
llas, puntos suspensivos, etc. 2, el "punto 

de vista" de mi profesor que poco a poco 
se iniciaba como el amigo que me llevaria 
de la mano por aquel mundo de Ia critica 
a Ia criminologia, a Ia que mi inconciencia 
juridica, heredada a muchas millas de Bolo
nia durante mi "formaci6n academica", le 
abria paso. 

Hoy, cuando he desandado la distancia 
que un dia recorriera impulsado por mis du
das, hoy mäs claras que nunca (que es algo, 
por no decir mucho); cuando el profesor 
es amigo y puedo leer en mi lengua bajo 
el titulo, fuerte realidad: "Control y domi· 
naci6n" (titulo quese amolda mAs a Ia con
cepci6n moderna de Ia criminologia), y ten
go Ia oportunidad en Ia docencia y poco 
a poco en los estrados judiciales, de hacer 
una "reflexi6n sobre mi mismo", como lo 
ha hecho PAVARINI en sus lineas de "Con
trol y dominaci6n' '; es juStamente hoy, mi
rando el complejo mundo del Derecho (sien
to rencor con el pasado, desconcierto en el 
presente y un gran compromiso con el futu
ro), cuando me corresponde hacerles Ia pre
sentaci6n dellibro de PAVARINI. Si las ca· 

• Originalmente fue publicado en italiano, con el titulo de La criminologfa, Florencia, Ed. Le Monnier, Colec
ci6n "lntroduzione a ... ", dirigida por Sergio Moravia, 1980, 167 p<iginas. 

1 H. C. ANDERSON, Los vestidos nuevos del emperador, citado por Massimo Pavarini en Ia "Advertencia" que 
hace a Ja edlci6n espafiola, päg. 13. 

2 EstiiO muy propio de buena parte de los integrantes del Grupo Penallstico de Bo/onia, cuando escriben algo 
que ha dejado de ser en el momento mismo que se historiza, o que "siendo" puede dejar de ser, si se racionaliza, 
y, finalmente. aquello que sili ser, sera cuando se cubra con el velo creador de Ia critica. 
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racteristicas que he encontrado en Cl: histo
ricismo, claridad y realismo, las enfrenta
mos al momento juridicamente ahist6rico 
Y confuso, producto de la negaci6n de Ia 
realidad social que vive el pais, descubrimos 
fAcilmente Ia importancia de estas p3.ginas. 

Al comentar el libro he querido hacerlo 
respetando Ia distribuci6n del mismo y ajus
tAndome al rigor terminol6gico, diferente 
por cierto de los textos clAsicos de crimino
logia. Asi es como PA V ARJNI nos brinda: 
ubicaci6n hist6rica~ cuando en la primera 
parte nos habla de "Criminologia y orden 
burguts''; claridad, al demostrar Ia relaci6n 
directa entre individuo, autoridad, crimen 
y las teorias criminol6gicas que conforman 
la segunda partedel libro; realismo, cuando 
al final "casi" que concluye, pues en crimi
nologia critica no se ha dicho Ia Ultima pala
bra, porque nadie sabe cu3.ndo una "casi" 
conclusi6n, que puede ser representada con 
puntos suspensives( ... ), sea el Ultimo, uno 
de tantos, o por el contrario, el punto final, 
Y el dia que esto Ultimo suceda dejarA de 
ser critica. 

Trae Ia obra en sus Ultimas p3.ginas una 
secci6n dedicada exclusivamente a Ia infor
maci6n bibliogr3.fica. Satisface esta allector 
inquieto que quiera dar una mirada global 
por el mundo de Ia crininologia, hasta los 
que necesitan un tema especifico. Aparte 
cientifico de gran merito, si sopesamos Ia 
ausencia bibliogr3.fica de dichos temas, tan 
nuevos en nuestro medio. 

Finaliza el libro con un magnifico epilo
go, donde ROBERTO BERGALLI, en su ca
nicter de argentino, nos hace un recuento 
"sobre el control social en AmCrica Lati
na", ubicando este poco a poco en su pais, 
donde tristemente el control social (hasta 
hace poco, felizmente) se escribiera con ''ro
jo". Lo anterior nos pennite adivinar Ia re
laci6n (respetando nuestra realidad hist6ri
ca) que existe entre Ia Escue/a de Bo/onia, 

donde se alista como incansable luchador 
PAVARINI con el "grupo" de Criminologia 
Critica en AmCrica Latina, en el cual BER
GALLI es pionero e incansable batallador. 

Dejemos, ahora si, que sea Ia persona que 
nos permiti6leer en espaftol ''Control y do
minaci6n'': IGNACIO MUNAGORRI (profesor 
de Derecho Penal, de Ia Facultad de Dere
choen San Sebastian Espaila) quien nos di
ga que significado tiene para ei este libro: 

"Las desdichas, no es quese compensen, 
ahi quedan, pero junto a ellas tambiCn hay 
momentos gratos y otras miradas y otras 
lecturas que no solo permiten Ia compren
si6n de Ia realidad sino tambien Ia solidari
dad y la perplejidad suficiente para seguir 
vivos''3. 

II. Criminologfa y orden burgues 

"Solo con Ia aparici6n del nuevo sistema 
de producci6n (capitalista) Ia fiberfad ad
quiri6 un valor econ6mico: en efecto, solo 
cuando todas las formas de riqueza socia/ 
fueron reducidas al comUn denominadar 
de trabajo humano medido en el tiempo, 
o sea de trabajo asa/ariado, fue concebible 
una pena que privase al culpable de un quan
tum de su libertad, es decir, de un quantum 
de trabajo asa/ariado''4. 

En esta primera parte, el autor nos hace 
un recorrido hist6rico de los problemas de 
orden y control social, exponiendo critica
mente las respuestas te6ricas que Ia ciencia 
criminol6gica ha ofrecido. Situando el ori
gen del discurso criminol6gico con Ia apari
ci6n de Ia sociedad burguesa, se inicia el 
recuento hist6rico-criminol6gico en la epo
ca de transici6n, en la cual poco a poco 
pierde vigencia el sistema de producci6n feu
dal, y aparece en el horizonte un nuevo ar
den sociopolitico: el capitalista (siglos XVI 
al XVIII). Es justamente en este periodo en 
el cualla clase burguesa, en su afän de con-

3 Frase que hace parte de la presentaci6n hecha por Ignacio Muftagorri de la obra de Pavarini, päg. 9. 
4 PAVARJNJ, ·en Control y dominaci6n, cit., päg. 36. 
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quistar el poder politico y llegar a ser Ia 
clase dominante, cuando aparecen los pri
meras conocimientos criminol6gicos. Pues, 
seria rayar en el reduccionismo juridico
po!itico pensar que las reflexiones acerca del 
crimen deben partir del pensamiento refor
mador del siglo xvm, asi como de las ob ras 
de los iluministas como BECCARIA, BENT
HAM, V AN HOMMEL, etc., PA V ARINI estima 
que para el estudio de la criminologia del 
liberalismo clAsico, debemos remontarnos 
al pensamiento de HOBBES, y en general, 
al politico-filos6fico de los siglos XVII y 
XVIII. 

EI desaparecer del sistema feudal implica, 
necesariamente, grandes cambios en el cam
po de Ia producci6n y Ia distribuci6n: la 
gran mayoria es propietaria de Ia fuerza de 
trabajo y una minoria de los medios de pro
ducci6n; no existe ya obligaci6n alguna para 
el sometimiento de unos frente a otros ( con 
la desaparici6n del corvte). Surgen nuevas 
demandas de orden, nuevas necesidades, nue
vas formas de obediencia, y allado de estas 
las siguientes preguntas: ;,c6mo "educar" 
al proletario ( excampesino) para que acepte 
su statu quo y no se convierta en potencial 
peligro para Ia propierlad privada? Y l,C6mo 
garantizar Ia libertad y Ia autonomia que 
son bäsicas para Ia autorregulaci6n del 
mercado? 

A estos interrogantes se responde: con el 
''saber criminol6gico y Ia estrategia del con
trol social en el iluminismo''. Se desarrollan 
las teorias del contrato social, dentro del 
cual se dan las grandes reformas penales 
y procesales. En materia penal se expone 
y defiende el principio de legalidad; Ia ley 
penal como clara e inequivoca, su interpre
taci6n suscrita y disciplinada, acompafiada 
de su capacidad decisoria frente al presente 
y al futuro. Y basarlos en el principio del 
libre albedrio, en el utilitarismo y la racio
nalidad, se establece un sistema muy parti
cular de aplicaci6n de las penas. 

En Ia necesidad por ''educar'', se dan po
liticas diversas y contrapuestas a veces, abar-

cando desde periodos altamente represivos 
y sanguinarios, en el momento en que se 
inicia el desplome socioecon6mico d-el pe
riodo feudal. Se atenUa este periodo de vio
lencia con la aparici6n de Ia manufactura 
y Ia fäbrica; quedan mäs posibilidades de 
educar al excampesino para ser futuro pro
letario; hasta dar lugar al nacimiento de or
ganizaciones. de beneficencia pUblica, don
de iban los "pobres inocentes" y el interna
miento institucional, donde se recluian los 
"pobres culpables". Es dentro de esta Ulti
ma idea como nace, a finales del siglo.-xvm, 
para los trasgresores de Ia ley, la penitencia
rfa, y Ia pena es sin6nimo de Privaci6n de 
Ia libertad. 

La revoluci6n industrial marca un hito 
en los cambios sociopoliticos de Ia humani
dad, que no pueden ser ignorados por Ia 
criminologia; pues Ia revoluci6n industrial 
produjo grandes transformaciones sociales, 
que acarrearian nuevas demandas de con
trol, dando paso a nuevas corrientes crimi
nol6gicas que tratan de dar respuestas poli
ticamente ''tranquilizadoras ... '': El positi
vismo crimino/6gico y la ideologia de Ia de
fensa social hacen su aparici6n. 

PA V ARINI hace un anAiisis de la crimino
logia de Ia segunda mitad del siglo XIX en 
el cual nos muestra los parämetros de la 
corriente criminol6gica positivista, marca
da por su afän de descubrir metadas cienti
ficos, caracterizada por su espiritu ''cuanti
tativo, objetivo y mecanicista". Igualmente, 
esta corriente criminol6gica, pierde interes 
por el estudio de la norma juridica y Ia reac
ci6n social, centrändose solamente en el in
dividuo delincuente, anormal, patol6gico, 
o mal socializado, que necesita ser tratado, 
resocializado. 

La ubicaci6n hist6rica europea termina, 
en ·esta primera parte, con el anälisis del 
mode/o integrado de la ciencia penal, con
sistente en la unidad del Derecho Penal y 
Ia Criminologia positivista. Pasando esta Ul
tima a ser subordinada, dependiente y auxi
liar de Ia primera, en su objeto y metodo. 
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Reduciendo Ia criminalidad a un fen6meno 
Simplemente normative. 

Impulsade por el modelo integrado de 
ciencia penal que se vivia en Europa y bajo 
Ia ''gran depresi6n'', a partir de los ailos 30, 
se desarolla en los Estados Unidas "La so
ciologia de Ia desviaci6n". Bajo esta coor
denada, PA v ARINI analiza el momento so
cioecon6mico vivido por losE,. U. en lade
cada de los treinta, que da origen al dominio 
sociol6gico en el campo de Ia criminologfa. 
Analiza el concepto de desviaci6n y Ia apli
caci6n de este en el estudio "ecol6gico de 
Ia criminalidad'', dentro de un pais donde 
reina un capital monopolistico, generando 
unas politicas de control social particulares, 
propias del estado asistencial. 

A fines de los afios sesenta entra en crisis 
el mode/o de/ "Weifare", enfrentändose el 
Estado a problemas de gran envergadura, 
que van desde el desequilibrio entre Ia po
blaci6n activa y Ia marginal, hasta Ia perdi
da del control por el Estado sobre el Weifa
re. Es entonces, en este momento socioeco
n6mico, cuando Ia intervenci6n privada (que 
va desde "Ia familia,la beneficencia, Ia asis
tencia social'', hasta ''el espiritu empresa
rial") enfrenta Ia crisis fiscal del Estado. 
Dentro de esta transformaci6n las fcrmas 
de control social sufren cambios consi :lera
bles, aparecen las recomendaciones p0r Ia 
''desinstitucionalizaci6n'' y ''ghettizaci0n'', 
de una parte, y de otra, Ia aparici6n de Ia 
"cärcel segura". Estemomentode "nuevas 
exigencias represivas" hace que Ia crimino
logia se torne en Ia "ciencia critica de Ia 
sociedad de capitalismo tardio" y no sim
plemente en critica a Ia criminologia bur
guesa, invocando ''una teoria y una prtixis 
tout-court politicas". 

III. Individuo-Autoridad y crimen. 
Las teorfas crimino/6gicas 

En la segunda parte del libro se encarga 
el autor de mostrarnos la relaci6n que existe 
entre ideologia y teorias criminol6gicas. 

Existentres modelos de sociedad (que obe
decen a determinadas ideologias): "el con
sensual, el pluralista y el conflictivo", cada 
uno con premisas propias, que si bien en 
algU.n caso se puede percibir algtina simili
tud entre ellos, no es de tal envergadura co
mo para hacerlos perder su propia interpre
taci6n frente al fen6meno de la ley, el delito, 
el delincuente, el desviado, Ia politica crimi
nal, etc. En otras palabras, a cada modelo 
de sociedad corresponden precisas teorias 
criminol6gicas, las cuales son reflejo de las 
relaciones existentes entre individuo y 
autoridad. 

Dentro del modelo de sociedad consen
sual, se desarrollan las siguientes teorias cri
minol6gicas, que sirven para "justificar" 
este tipo de sociedad: Ia teoria positivista 
de Ia criminalidad (ampliamente conocida 
Y defendida en nuestro medio), la sicoanalfti
ca y de Ia sociedad punitiva, desarrolladas 
en buena parte por S. FREuo; y etaboradas 
en su gran mayoria por EMILE DURKHEIM 
y ROBERT C. MERTON, encontramos las teo
rias estructural funcionalistas de Ia anomia 
y de las subculturas crimina/es. 

A Ia sombra de Ia sociedad pluralista, 
emergen las teorias de las asociaciones dife
renciales: por vez primera E. SUTHERLAND 
expone extensos estudios sobre Ia ''crimina
lidad de cuello blanco", "crimen organiza
do" y "criminalidad econ6mica" como nue
vas formas de criminalidad. Igualmente sur
gen las corrientes antipositivistas del ''para
digma interaccionista del encasillamiento'' 
(Labelling Approach, interaccionismo sim
b6lico, etnometodologia, etc.), teorias que 
tuvieron gran desarrollo en el pensamiento 
norteamericano de H. S. BECKER, E. ME
NERT, E. ÜOFFMAN, D. MATZA, etc. 

Finalmente en el tercer tipo de sociedad, 
Ia conjlictiva, se produce Ia teorla criminol6-
gica del mismo nombre, teoria del conf/icto, 
donde ''el conflicto es Ia constante no elimi
nable de toda estructura social''. 

A partir de Ia critica de esta teoria se inicia 
el debate de Ia relaci6n que puede existir entre 
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criminologia y marxismo y Ia criminologia mar
xista, donde se enfoca Ia economia politica de 
la pena y el control social, el movimiento obre
ro dentro de Ia criminologia: Es en este con
texto en el cual aparece Ia criminologia critica. 
Para tal efecto se debe tener en consideraci6n 
el pensamiento de la Escue/a de Bolonia con 
su medio de difusi6n ' 1La Questione Crimina
le' ', al frente de la cual se encuentran A. BA
RATIA, el mismo PAVARINI, D. MELOSSI, F. 

BRICOLA, etc.; y en el mundo anglosaj6n A. 
!. TAYLOR, P. WALTON, y J. YOUNG. 

PAVARINI formula criticas a cada una de 
estas teorias, desde la que corresponde a la 
sociedad consensual hasta Ia conflictiva, anäli
sis critico de gran claridad, el cual nos demues
tra c6mo a cada fracaso de ideologias y por 
ende de teorias crimino16gicas, se suceden otras 
que irrumpen con ''energ[a revitalizadora'' y 
fracasan a Ia luz de las realidades sociales. 
Llegando asi al periodo de transici6n ideol6gi
ca de Ia "nueva criminologia" a la "crimino
logia critica". Es en este punto y antes de ne
gar a unas "casi" conclusiones donde el autor 
afrrma que el crimin6logo debe emplear "su 
conocimiento en favor de un cambio socio
politico, superando Ia simple critica irreveren
te" y llegando a Ia militancia criminol6gica 
que lo "alinet" entre las filas sociales mäs 
debiles y desprotegidas. Subraya, fmalmente, 
''Ia necesidad del materialismo para una cri
minologia critica"s. 

IV. "Casi" una conclusi6n 

PAVARINI, no obstante aclarar que sus 
dudas son mayores que sus certezas, afirma 
que Ia criminologia estA hoy en "crisis", 
porque Ia Unica criminologia que es escu
chada en nuestro orden social es Ia burguesa 
supeditada al derecho penal vigente, pro
ducto, a su vez, del orden social injusto, 
raz6n por Ia cual "el crimin61ogo continua-

5 ldem, päg. 163. 

rä ... haciendo criminologia ... pero con Ia 
conciencia infeliz". 

Hasta aqui PAVARINI. Es aqui a donde 
queria llegar, porque, con base en esta "ca
si" conclusi6n, se escuchan ya criticas a Ia 
criminologia critica. Esto me preocupa, no 
obstante entender (sin aceptarlo) nuesta for
ma de actualizarnos: criticando, lejos de en
tender aquello que criticamos. 

Pienso que Ia criminologia critica estA estre
chamente ligada al orden social; de este se 
puede concluir d6nde tiene vigencia o no la 
criminologia critica. Esta serä erradicada en 
los paises totalitaristas (que lo digan un buen 
niimero de amigos -crimin6logos criticos-, 
que muy a pesar suyo, han debido escapar 
a la "bota militar" del Cono Sur) y perderia 
vigencia en un pais donde se de ''a cada uno 
de acuerdo a su capacidad y a cada cual de 
acuerdo a su necesidad", aflili18ci6n de MARx 
en la Crftica al Programa de Gotha. 

Es en paises como los de America Latina 
donde se lucha desesperadamente por una 
democracia, no obstante ser paises periferi
cos, donde el control social es un tema 
prioritario6, fortaleciendo el poder de las 
minorias el capital transnacional, a costa 
del desempleo, el analfabetismo, Ia mortali
dad infantil, las grandes masas marginadas, 
etc.7. Por ello, en paises como en los nues
tros, mäs que en otros, es donde encontra
mos un aparato penal del Estado que actU.a 
como mecanismo de cobertura ideol6gica, 
que profundiza las diferencias sociales y Ia 
ciencia juridica justifica Ia intervenci6n pu
nitiva del Estado en detrimento de Ia mayo
ria desprotegida. Es aqui donde necesita
mos de Ia elaboraci6n de una teoria crimi
nol6gica que nos permita desenmascarar la 
tarea legitimadora que hasta ahora ha cum
plido Ia criminologia tradicionaJs, erradi
cando Ia ideologia positivista y quitändole 
a la cuesti6n criminal el problema de orden 

6 "M:anifiesto criminol6gico latinoamericano", en Crftica a Ia criminologfa , de R. BEROALLI, Bogotä, Edit. 
Temis, 1982. p<igs. 299 y ss. 

7 idem, päg. 300. 
8 Ibidem, p<ig. 300. 

7 N. F. Penal, N° 24 
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publico al cual se Je ha asemejado, y tengamos 
como objetivo "Ia construcci6n de una teoria 
del control social en America Latina"9. 

Dentro de estos parämetros tenemos que 
empezar a luchar, pero, por favor, jempece
mos! No perdamos Ia batalla sin iniciar la 
lucha, y si un dia, en el balance de nuestra 
Iabor, decimos lo que hoy afirma PAVARI
NI: "EI buen crimin6logo continuara ... ha
ciendo criminologia ... pero con la concien
cia infeiiz", ya habremos dado un gran pa
so: nuestros crimin6Iogos han descubierto 
que tienen conciencia, y algo mäs, que esta 
es infeliz. iQue triunfo! Y asi, podriamos 
evitar Io que nos cuenta ROBERTO BERGA
LU de la represi6n sufrida por nuestro pais 
hermano,la Argentina, cuando textualmen
te en el apendice del libro, dice: 

''Todas las disposiciones que han ordena
do esa monstruosa mäquina represiva, fue
ron ideadas y redactadas por crimin61ogos 
y penalistas salidos de la Universidad, don
de se formaron en el mäs acerrimo positivis
mo criminol6gico y el mäs aseptico tecnicis
mo juridico-penal"IO. 

JUAN ÜUILLERMO SEPÜL VEDA 
Medellin, abril de 1984. 

TRIBUNA PENAL, N° 2. Revista del 
Colegio de Abogados Penalistas de 
Antioquia. Medellin, Ed. Leal6n, 
1984, 180 päginas. 

Este segundo nU.mero de Tribuna Penal 
permite entrever que Ia revista tendrä conti
nuidad en el panorama juridicopenal colom
biano, allanando las necesidades que el pen
samiento progresista, combativo y critico tie
ne de otra tribuna que, conjuntamente con 
Nuevo Fora Penal, permita conquistar y ca
nalizar Ia luchadelos forjadores de un auten
tico derecho democrätico y una judicatura 

9 Ob. cit., p<lg. 301. 

receptiva y consciente de Ia problemätica 
socioecon6mica colombiana, con caräcter 
y estructuraci6n suficiente para darle cober
tura a la misma en el ejercicio de su funci6n 
jurisdiccional. 

Irrtegran este segundo mimero varias sec
ciones, siendo Ia primera, la secci6n de dere
cho penal, que comienza con un articulo 
del catedrätico FERNANDO VEL.ASQUEZ VE
LASQUEZ, titulado ''La imputabilidad juri
dicopenal: Un fen6meno en crisis". Corno 
aspecto digno de destacar en este trabajo 
se encuentra Ia afirmaci6n de que el concep
to de imputabilidad contenido en el art. 31 
del C6digo Penal colombiano, se encuentra 
en la actualidad en crisis, por teuer como 
fundamento filos6fico-politico ellibre albe
drfo, que el desarrollo cientifico del momen
to no permite confirmar o desvirtuar su exis
tencia, ni su presencia o no en un caso con
creto. Preocupa al autor que sobre la base 
dellibre albedrfo, que es una mera hip6tesis 
sin comprobaci6n cientifica, se trate de cons
truir una ''ciencia" del derecho penal, sobre 
todo aquella que tiene arraigo en el princi
pio de culpabilidad, pilar de nuestro actual 
estatuto punitivo. De esto Ultimo se colige 
que el actual derecho penal atraviesa por 
una profunda revaluaci6n motivada por la 
crisis que lo acompafia. 

Otra consideraci6n de vital importancia 
es el reconocimiento del carllcter jurfdico 
del concepto de imputabilidad, el cual re
quiere que sea el funcionario judicial quien, 
con Ia ayuda de la evaluaci6n del perito 
-sic61ogo, antrop6logo, neur6logo, soci6-
logo, siquiatra, etc.-, determine Ia existen
cia o no de la imputabilidad; contrasta esta 
posici6n con el error tradicional, muy co
mU.n de nuestra judicatura, que deja en ma
nos de los "meros auxiliadores" que son 
los peritos, Ia determinaci6n de un fen6me
no "estrictamente juridico", como lo es Ia 
imputabilidad, y, mlts alin, Ia misma ha con-

W ßEROALLI en Epilogo de la obra de PAVARINI, cit., p<l.g. 128. 
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fiado ciegamente en estas evaluaciones ''mu
chas veces demasiado antitecnicas y defi
cientes'', violando con ello la normatividad 
procesal-el art. 411 del C. de P. P. ordena 
"un examen por peritos medicos" y no un 
juicio de imputabilidad-, y haciendo inofi
ciosa Ia facultad que da la misma normativi
dad al juez, de rechazar o acoger el dicta
men. Fundamental tambien, el acierto en 
Ia critica a la prescripci6n de un minimo 
de internamiento para el enfermo mental 
transitorio que quede con secuelas (a~t. 95 
del C. P.); pero mäs importante es Ia reivin
dicaci6n de Ia inaplicabi/idad de Ia normä 
(C. P ., art. 94) que prescribe el internamien
to en "establecimiento siquiätrico o clinica 
adecuada, de carllcter oficial'' hasta quere
cupere su ''normalidad siquica'', en los even
tos de trastomo mental permanente, ya que 
no solo se sabe que muchos de esos enfer
mos no recuperanin nunca su ''normali
dad siquica", sino que tampoco existen en 
el pais las pomposas clinicas siquiittricas de 
que habla el legislador colombiano, que 
garanticen un "adecuado tratamiento" a 
nuestros inimputables; si nuestra judicatu
ra no asume una posici6n en este sentido 
harä que el intemamiento de estas perso
nas sea de por vida, y muy probablemen
te en cärceles comunes, en donde se ha 
optadq por recluir a los inimputables, an
te Ia inexistencia de los ya referidos cen
tros, violando con ello en forma flagran
te Ia ley procesal (C. de P. P ., arts. 444 
y 445). Concluye el autor, con la asevera~ 
ci6n compartida por nosotros, que en Co
lombia el manicomio y Ia cärcel son institu
ciones que no sirven a los fines que Ia ley 
les atribuye, sino que ambas respanden "a 
Ia exigencia del sistema social. .. del sistema 
social que tiene como fin Ultimo la margina
ci6n de quien rompe con el juego social. .. '' 
(FRANm BAsAGL!A). 

Por Ultimo,la crisis del concepto tradicio
nal de imputabilidad, como los demäs del 
actual derecho penal-dice el autor-, debe 
constituir un reto para el jurista que deberä 

tener siempre presente Ia ciarificaci6n apor
tada por Mutil:oz CONDE, en el sentido de 
que Ia conducta humana, normal o patol6-
gica, individual o grupal, "solo es inteligible 
y valorable cuando se analiza dentro del con
texto sociocultural", precisi6n que permite 
construir el concepto de imputabilidad, a 
partir de las nuevas bases dadas por Ia teoria 
de las subculturas o Ia siquiatria alternativa, 
tal como lo reclama el profesor chileno 
JUAN BUSTOS RAMfREZ. 

Integra tambien esta secci6n el articulo 
"Derecho penal y control social", del trata
dista espafiol FRANCISCO MuNoz CONDE. El 
planteamiento central aqui contenido se pue
de resumir en Ia critica que el autor hace 
de la funci6n integradoni del consenso so
cia/ quese atribuye a la pena, por un impor
tante sector de la doctrina juridico penal 
actual-incluyendo la colombiana-, cuan
do esta tiene vigencia para un derecho penal 
fundamentalmente desigual y cuando se im
pone en un modelo de sociedad basado en 
la desigualdad ~ en la explotaci6n del hom
bre por el hombre. Asi las cosas, precisa 
MuNoz CONDE, el derecho penal es una su
perestructura, un sistema de control social, 
encauzado a garantizar Ia existencia y aper
petuar Ia estructura socio-econ6mica desi
gual e injusta, para cuya defensa fue idea
do, y por ende, Ia funci6n integradora del 
consenso propia de Ia pena, no es mas que 
una "racionalizaci6n" de contenido ideol6-
gico que trata de encubrir la verdadera fun
ci6n del derecho penal en sociedades desi
guales, que no es otra que la legitimaci6n 
del orden social injusto. 

Pero importa destacar que anexo a estas 
desmitificaciones propias de Ia criminologia 
critica, en las que el Derecho en generat y 
en particular el Derecho Penal son expresio
nes de una raz6n de Estado clasista, politi
camente consecuente con ello, debe reivin
dicarse y promoverse "todo lo que signifi
que limitar y controlar el poder del Estado, 
j)oder de clase en definitiva"; este es el com
promiso para quienes a traves de Ia dogmä-
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tica juridicopenal no quieren poner su cien~ 
cia al servicio o en defensa de los intereses 
de la clase dominante. Si en las actuales cir~ 
cunstancias no es preciso prescindir del de~ 
recho penal, "es necesario que alguien se 
encargue de estudiarlo y analizarlo racional~ 
mente para convertirlo en un instrumento 
de cambio y progreso hacia una sociedad 
mäs justa e igualitaria, denunciando ade
mäs sus contradicciones y las del sistema 
econ6mico que lo condiciona''; Ia sistemati
zaci6n del derecho penal permite poner de 
relieve las grandes injusticias y desigualda
des que le son inherentes, y ello lleva a plan
tearnos la necesidad de modificar "lo mäs 
intensa y radicalmente posible'', el sistema 
econ6mico que lo condiciona. "M6s no se 
puede pedir al derecho penal ... pero tampo
co menos''. He aqui un reto para la doctrina 
juridico-penal colombiana, mayoritariamen~ 
te de formaci6n positivista o circunscrita al 
trabajo U~cnico-juridico de interpretaci6n, 
quese ha marginado de un trabajo de anäli
sis politico de las instituciones del derecho 
penal y que todavia hoy estä convencida del 
cardcter consensua/ del Estado y de la norma 
penal, persistiendo en su arraigo al mito del 
derecho penal como derecho igualitario y 
en el caräcter neutral del Estado, que tiene 
el monopolio de la patestad punitiva. 

La secci6n de polftica crimina/ y crimino
logia la integran dos articulos, uno de los 
cuales es del tratadista espaiiol ANTONIO BE
RISTAIN IPn~A: ''La educaci6n especial ante 
la delincuencia juvenil. Prevenci6ny reper
sonalizaci6n desde el encuentro materno''. 
Son päginas escritas con amor, en las que 
se trata de destacar Ia importancia de la edu
caci6n del nifio procurada por el encuentro 
materno-filial, en Ia conformaci6n definiti
va de Ia personalidad solidaria, festiva, crea
dora y responsable de este, cuando ha sido 
dada con amor, y la incidencia de este tipo 
de educaci6n cuando ha sido deficiente, en 
las posteriores conductas del adulto, gene~ 
ralmente violadoras de los derechos del hom
bre. Este aparte de las ciencias pedag6gicas 

y sicol6gicas, que resalta la privaci6n del 
amor materno como factor esterilizante y 
crimin6geno, urge la configuraci6n de ''una 
revisi6n y una reforma legislativa tendiente 
a conseguir una mejor reglamentaci6n de las 
relaciones familiares respecto a la funci6n 
pedag6gica que los padres deben ejercer en 
relaci6n con sus hijos menores", es decir, 
una mäs inteligente politica familiar. Es ne
cesario tambiCn -seglln BERISTAIN-, re
novar la normativa que clarifique y Iimite 
las facultades de las instituciones de protec
ci6n y reeducaci6n del menor, que corren el 
peligro -en nuestra präctica institucional 
ya lo hacen- de abusar de su poder sobre 
la libertad y la personalidad de sus confina
dos. Las instituciones avocadas a la reperso
nalizaci6n del menor, por Ia carencia del 
autentico amor -artificialidad, desmesura
da fe en Ia ciencia, frialdad del ambiente, 
etc.- arrojan necesariamente resultados ne
gatives, porque muchas veces son centras 
"donde se trata a los nifios como si fuesen 
ganado". Concluye BERISTAIN, que la "ina
gotable fuerza creadora del amor", es el 
instrumento con el que se puede borrar el 
tatuaje que deja la deficitaria educaci6n en 
Ia nifiez, y por ende, controlar Ia delincuen
cia y/o inadaptaci6n juvenil. 

EI otro trabajo que integra esta secci6n, 
es del profesor argentino RoBERTO BERGA
LLI: "Criminologfa del « White-Co//ar
Crime»: forma de Estado y proceso de con
centraci6n econ6mica". Constituye este un 
anälisis que desde Ia perspectiva de la crimi
nologia critica, sefiala como interes priorita
rio de la investigaci6n criminal actual que 
se refiere al delito de cuello blanco,la crimina
lidad de las corporaciones transnacionales, 
para ser consecuentes con el momento hist6-
rico y econ6mico contemporäneo que evi
dencia que estas constituyen el agente prin
cipal y veloz del proceso de concentraci6n 
monopolistica del capital, dentro de los pai
ses de economia perif6rica y en el ämbito 
internacional. Este trabajo, es sin lugar a 
dudas, una de las investigaciones te6ricas 
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de mayor claridad y profundidad sobre la 
problemätica del delito de ''cuello blanco''; 
de consulta obligada para los estudiosos de 
la criminologia y un derrotero politico para 
las nueVas investigaciones sobre dicho t6pico. 

En la secci6n de jurisprudencia se tiene 
Ia providencia del Juzgado Octavo Penal 
de/ Circuito de Medellin, en Ia que se reco
nocen las circunstancias de pauperismo (mi
seria) como factor de Exclusi6n de Ia antiju
ridicidad. Por el acierto en el encuadramien
to juridico de Ia problemätica confrontada, 
esta providencia serä un derrotero juridico 
y politico para la judicatura colombiana, 
que en la actualidad y en un futuro inmedia
to le corresponda conocer este tipo de crimi
nalidad, producto de Ia carencia de los mäs 
eiementales recursos para Ia supervivencia. 
Una respuesta de Ia judicatura en el sentido 
de Ia providencia, serä Ia Unica legitima, 
mientras no se instaure en el pais una politi
ca social que de vigencia y reconocimiento 
efectivo a los derechos constituciona/es de 
trabajo, sa/ud, educaci6n, vivienda, seguri
dad social, etc., para todos los habitantes 
del territorio colombiano. Una politica en 
el sentido aqui esbozado no ha sido imple
mentada, porque ella comporta un cambio 
en la estructura socio-econ6mica, y por en
de, un detrimento paralos intereses de quie~ 
nes tienen el monopolio de Ia riqueza y el 
poder, aferrados a las prerrogativas del siste
ma y que no consienten ninguna limitaci6n. 
Es necesario transcribir, por lo ejemplifi
cante y por constituir una seria reflexi6n 
de Ia realidad criminol6gicJ. colombiana -a 
Ia que el juez debe prestar atenci6n para 
no refrendar la infamia-, el siguiente apar
te de la providencia en menci6n: "No deben 
preocuparse los jueces por insanas filosofias 
de politica criminal y deben anteponer siem
pre al hom bre y sus circunstancias ante Ia 
frialdad de Ia norma punitiva; le correspon~ 
de al juez, sin temores ni reticencias,la apli
caci6n justa y equitativa de Ia ley ... son los 
descartados, los parias que cuando el ham
bre y la miseria los llevan a consumar aten-

tados contra la ajena propierlad para apenas 
procurarse eiemental abrigo bajo el techo 
de latas Y cartones o insuficiente bocado 
de comida, reciben todo el peso de Ia Iey 
mientras los poderosos medran al margen d~ 
los eiementales principios ... ••. 

Termina Ia secci6n de jurisprudencia con 
el concepto de la Fisca/fa Decima del Tribu
nal Superior de Medel/fn: "Y o absuelvo a 
la madre Y condeno a la sociedad''. Este 
fue recogido en su integridad por el Tribu
nal Superior de Medellin, cuya providencia 
igualmente se publica, y en Ia quese declara 
la nulidad constitucional (supra/egal) por vio
laci6n del principio de culpabilidad de lo 
actuado en el proceso a partir del auto de 
cierre de Ia investigaci6n, en virtud de la 
err6nea apreciaci6n y calificaci6n de los he
chos en el auto enjuiciatorio, que motiv6 
el error en el veredicto que sirvi6 de base 
a la sentencia condenatoria; concluye el Tri
bunal, que limitarse a contraevidenciar el ve
redicto "representaria el injusto riesgo de 
su repetici6n por el mantenimiento del error 
y sus bases procesales''. 

Destacamos del concepto fiscal, el caräc
ter para enjuiciar los prejuicios sociales y 
morales que se ensefiorearon del proceso y 
el acierto en el cuestionamiento del farisefs
mo moral que precedi6 a la gesti6n judicial 
impugnada, la cual lleg6 hasta enrostrarle 
a esa mujercita proletaria, la responsabili
dad que en el homicidio tuvo al haber envia
do a su hijo al limbo, denotando tambiCn 
una degeneraci6n del sentimiento maternal. 
agravando con ello la sindicaci6n y justifi
cando una condena de 17 afios de prisi6n. 
Citemos textualmente esos apartes, trasun
to de humanismo y llenos de poesia fragua
da con mistica social: "No, sefior Juez Su
perior. Ellimbo no existe; jEs una medrosa 
fantasia para amedrentar! Es un agregado, 
un predicado de absurda injusticia en con
tra de la inocencia. Es mejor pensar en el 
panteismo lirico de VIOLETAPARRA: los ni
fios que mueren por inanici6n. por violencia 
instituciona/, en jin, como en este caso, por 
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estrangulamiento socia/, se convierten, en 
primer termino, y como idea de sublime abs
traci6n artistica, en angeHtos que vuelan so
bre la cuna de otros nifios ... son el alma 
de pecesitos encarnados o de colores y qui
zäs esten en Ia mejor armonia del trino de 
los päjaros o en el susurrar del vuelo de 
las abejas ... Solo se, en definitiva, que las 
almas de los nifios desprotegidos son las mäs 
diafanas, las mäs transparentes y las mäs 
bellas. Asi, por ejemplo, los nifios sacrifica
dos en Centroamerica''. Igualmente, encon
tramos välida Ia premonici6n contenida en 
el concepto sobre lo que ha de ser la socie
dad del futuro, que constituye un norte en 
la lucha y que dilucida el cauce por el cual 
se ha de enrutar un sano trabajo criminol6-
gico, ya que esta sociedad solo advendrä 
cuando seamos conscientes de la responsa
bilidad hist6rica que nos compete y actue
mos dentro de nuestros recursos para su lo
gro: "Alglln dia se comprendeni que casos 
como el suyo, bajo el enfoque humanistico, 
son tragedias en las cuales, ellas, las madres 
circundadas de desolaci6n, desempefian el 
papel de victimas sociales. Advendrti una 
nueva epoca a Ia humanidad en Ia cua/ las 
seguridades soda/es para todas las madres, 
harti que los infanticidios sean un ignomi
nioso recuerdo de sociedades c/asistas nutri
das por el egotsmo. Entonces, sobre la tie
rra, toda gestaci6n serä un prisma de amor, 
esplendoroso y pacifico como un arco iris, 
por ser Ia vida una aurora d,e milagro y de 
alegria". 

La secci6n de derechos humanos la com
ponen unos descargos presentados por el Tri
bunal Superior de Medellin, por el cargo 
colectivamente inculpatorio de violar las nor-

mas sobre nombramiento de jueces, en ra
z6n de que design6 a un invidente de naci
miento como juez de Ia RepUblica, y un dis
curso del doctor HERNANDO LONDONO JI
MENEZ, que denomin6 Losderechos huma
nos ante el derecho pena/. Se da comienzo 
a Ia secci6n bibliogräfica, con un comenta
rio del profesor ROBERTO BERGALLI, sobre 
los origenes de la revista Dei Delitti e Delle 
Pene, que recoge los linearoientos conteni
dos en La Questione Criminale. 

En Ia secci6n legislativa se encuentra un 
estudio conjunto de jueces, fiscales, aboga
dos y catedräticos, sobre Ia ley 2' de 1984, 
que sin temor a equivocarnos, constituye 
el enjuiciamiento critico de mayor profun
didad y mejor acierto de los divulgados has
ta el presente, cuyas ideas y conceptos de
berän suscitar amplia reflexi6n a quienes tra
bajen con el derecho penal. 

Por Ultimo, resefiamos el editorial sobre 
EI proceso penal de los pobres, de plena 
vigencia ahora con la ley 2a de 1984, de 
cuyas mUltiples ideas requerimos su lectura 
y anälisis; extractamos, por lo significativa 
y actual,la cita de MICHELFOUCAULT, epi
grafe del mismo: 

'';,No temeis que el pobre a quien se lleva 
al banquillo de los criminales por haber 
arrancado un trozo de pan a traves de los 
barrotes de una panaderia, llegue a indig
narse lo bastante, alglln dia, para demoler 
piedra a piedra Ia bolsa, antro salvaje donde 
se roban impunemente los tesoros del Esta
do y las fortunas de las familias?". 

HERNANDO LEÖN LONDONO BERRfO. 
Abri! de 1984. 
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VII CONGRESO INTERNACIONAL DE
LINCUENCIA DE CUELLO BLANCO 

Auspiciado por el Centro Internacional de Cri
minologia Cömparada, Montreal (Canada). Coor

dinado por el Institute de Criminologia de la 
Universidad del Zulia Maracaibo {Venezuela). 

Tema de ExposiciOn: 

''Corrupci6n Administrativa'' 

Desde Ia 6ptica de la Delincuencia de Cuello 
Blanco. 

Psises Participantes: 

Canada, Venezuela, Panama, Argentina, Mexico, 

Costa Rica, Repllblica Dominicana, Brasil, Co
lombia, etc. 

Fecbas: 

Agosto 20 y 21 de 1984 

II ENCUENTRO DEL GRUPO DE CRI
MINOLOGiA CRiTICA EN AMERICA 
LATINA 

Organizado por el ''Grupo de Criminologia Cri
tica Latinoamericano'' 

Tema de Exposici6n: 

"La EdUcaci6n como mecanismo de control social 

en Amtrica Latina''. 

Psises Participantes: 

Nicaragua, Costa Rica, Panama, Cuba, etc. 

Fechas: 

Agosto 23 de 1984 

Valor: $6.000.00 

Estudiantes 50% ($ 3.000.00) 
Jueces y Fundonarios de Ia 
Rama Judicial 80% ($4.800.00) 

SEMINARIO DE CRIMINOLOGiA 
CRiTICA 

Tema de Exposici6n: 

''Criminologia Critica'' 

Origen, desarrollo y futuro de Ia Criminologia 
Critica y su relaci6n con el Derecho Penal, en 
Europa, America Latina y Colombia. 

Participantes por Europa: 

ALESSANDRO BARATTA 
Director Institut für Rechts und Sozialphiloso
phie der Universität des Saarlandes (Repllblica 
Federal de Alemania). 

MASSIMO PA V ARINI 
Profesor Universita degli Studi. Bolonia (Italia). 

LOUK HOLSMAN 

Profesor Departament of Penal Law ErasmuS 
Universiteit. Rotterdam, Netherland (Holanda). 
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Participantes por America Latina: 

Venezuela: 
ROSA DEL OLMO 
Profesara Institute de Ciencias Penales y Cri
minol6gicas de Ia Universidad Central de Venezuela 
(Caracas). 

Argentina: 
ROBERTO BERGALU 
Profesor Universidad Centrat de Barcelona 
(Espaiia). 

Venezuela: 
LOLITA ANIYAR DE CASTRO 
Directora -Institute de Criminologia. Universi
dad del Zulia (Maracaibo) 

Chile: 
JUAN BUSTOS RAMiREZ 
Profesor -Universidad Central de Barcelona 
(Espafia) 

Colombia: 

EMIRO SANDOVAL HUERTAS 
Profesor -Universidad Externade de Colombia 

Fecbas: 

Agosto 24 y 25 de 1984 

Valor: S 7.000.00 

Estudiantes 501Vo ($ 3.500.00) 
Jueces y Fundonarios de Ia 
Rama Judicial 80% (S 5.600.00) 

La Universidad de Medellin otorganl certificado 
de asistencia a los participantes a dichos eventos. 

INFORMES E INSCRIPCIONES 

UNIVERSIDAD DE MEDELLiN 

Facultad de Derecho 

Centro de Criminologia 

Apartado Aereo 1983 

Tels.: 238 38 46 - 238 38 66 

238 38 86 ExtensiOn 53 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogräficos de Editorial Temis, 

S.A., el dia 17 de julio de 1984. 
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