
CO/XIV 
F/Z 

2345 



1 

NUEVO FORO PENAL 
Revista del Centro de Estudios Penales de la Universidad de Antioquia 

Directores honorarios 

NÓDIER AGUDELO BETANCUR 

FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ 

Director 

JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA 

Coordinadores 

ALFONSO CADA VID QUJN1ERO 

GLORIA MARÍA GALLEGO GARCÍA 

Comité Consultivo 

LUJO! FERRAJOLI (Camerino, Italia); WINFRIED HASSEMER (Frankfurt, Alemania); 
JOSÉ HURTADO POZO (Fribourg, Suiza); JOSÉ LUIS DÍEZ RIPOLLÉS (Málaga, España); 

PERFECTO ANDRÉS !BÁÑEZ (Madrid, España); IGNACIO BERDUGO GÓMEZ DE LA 
TORRE (Salamanca, España); JOSÉ RAMÓN SERRANO-PIEDECASAS FERNÁNDEZ 
(Las Palmas de Gran Canaria, España); ELENA LARRAURI PIJOÁN (Barcelona, España); 

JUAN BUSTOS RAMÍREZ (Santiago de Chile, Chile); ROSA DEL OLMO (Caracas, 

Venezuela); JULIO B. J. MAIER (Buenos Aires, Argentina). 

Junst1scl1es Semmai 
d9r Universitat 

Gottinaen 

Auxiliares 

JULIO DARÍO VÉLEZ LÓPEZ 

JUAN CARLOS ÁLVAREZ ÁLVAREZ 

RICARDO POSADA MAYA 

ROBERTH URIBE 

DIANA PATRICIA ARIAS HOLGUÍN 

Co (,'\/V 'f/ ¿ 
1 

AÑO XXI Septiembre - Diciembre 1999 N" 62 

Licencia 00577 de 1985 

NUEVO FORO PENAL 
REVISTA CUATRIMESTRAL 

EDITORIAL TEMIS S. A. 
Santa Fe de Bogotá- Colombia 

1 
CENTRO DE ESTUDIOS PENALES 

Universidad deAntioquia 

7 
' 



Dirección - Coordinación 
Suscripciones e información 

Centro de Estudios Penales 
Facultad de Derecho y Ciencias Políticas 

Universidad de Antioquia 
Calle 67 N" 53-108 

Bloque 14, oficina 303, Ciudad Universitaria 
Medellín (Colombia) 

Teléfono (57-4) 2 10 58 56 
Fax (57-4) 2 10 58 57 

Correo electrónico: dpenal@quimbaya.udea.edu.co 
Apartado aéreo: 53006 Medellín (Colombia) 

Hecho el depósito que exige la ley. 

Queda prohibida la reproducción parcial o total de este libro, 
sin la autorización escrita de los titulares del copyright, 
por medio de cualquier proceso, comprendidos la repro
grafía y el tratamiento informático. 

Esta edición y sus características gráficas son propiedad 
de Editorial Temis S. A. 

Nuevo Foro Penal no se responsabiliza por las opiniones 
emitidas en los escritos firmados. 

/ 

INDICE GENERAL 

EDITORIAL 

ESTUDIOS 
PÁG. 

Algunas visiones sobre la crisis de la administración de justicia. Julio 
González Zapata................................................................................... 3 

Una visión del "dominio de voluntad por organización" y su aproxi
mación al derecho penal colombiano. Plinio Posada Echevarría .. 2 5 

La conciliación en la casuística de la ley 294 de 1996. J. Guillermo 
Escobar Mejía ....................................................................................... 43 

Concurso entre porte de arma de defensa personal y homicidio con 
arma de fuego. Gustavo Adolfo Villanueva G. ................................ 61 

Peligro abstracto y garantías penales. Juan Tenadillos Basoco ........... 67 

Algunas reflexiones sobre el objeto, el sistema y la función ideológica 
del derecho penal. Emiliano Borja Jiménez ...................................... 9 5 

El "actuar en lugar de otro" en el derecho penal peruano. Iván Fabio 
Meini Méndez ......... ...... .... ... .. ....... .......... ... ........... ............ ....... ... . .......... 12 7 

El caso de Pinochet y el derecho aplicable. Kai Ambos .... .............. ...... .. 15 9 

JURISPRUDENCIA 

Consideraciones sobre la denominada "coautoría impropia" y sobre 
la procedencia de la sentencia absolutoria por la indebida califi-

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 61 VII 



ÍNDICE GENERAL 1 

PÁG. 

cación jnridica de la conducta en la resolución de acusación. Comenta-
rio de Rodrigo Vergara Cortés.............................................................. 18 9 

BIBLIOGRAFÍA 

VIII Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 61 



1 

Lo que mal empieza ... 
(A propósito del Proyecto de Código Penal) 

Después de haber sido aprobado por el Congreso y de darse por 
descontada su sanción por elpresidente de la República, a última hora el 
Proyecto de Código Penal impulsado por el Fiscal General de la Nación 
sufrió un inesperado traspiés, al ser objetado por el gobierno alegando 
razones de inconstitucionalidad e inconveniencia. 

Tal posición gubernamental constituyó toda una sorpresa, pues si 
algo había quedado claro hasta ese momento era que si bien el impulso y 
defensa de dicho proyecto en el Congreso había estado a cargo, casi en 
forma exclusiva, de la Fiscalía General de la Nación, el gobierno no solo 
había estado al tanto del desanollo de todo su trámite en las dos cámaras 
sino que de manera expresa y tácita había manifestado su apoyo tanto en 
el Congreso como en diferentes medios de comunicación. De hecho 
resulta impensable que un proyecto de ley de la importancia de un nuevo 
Código Penal pudiera ser aprobado en las respectivas comisiones y ple
narias de Senado y Cámara sin el apoyo de un gobierno que cuenta con 
el respaldo de una mayoritaria coalición parlamentaria de comprobada 
eficacia. 

La objeción presidencial resulta aún más inexplicable si se tiene 
en cuenta que durante los cuatro debates parlamentarios su bancada no 
solo votó a favor del proyecto sino que nadie del gobierno manifestó la 
más mínima inconformidad frente a él o frente a algunas de sus normas. 
Por eso no deja de extrañar que solo al momento de la sanción presiden
cial el gobierno se percatara de la supuesta inconstitucionalidad de cin
co artículos y de la inconveniencia de más de cincuenta de ellos. 

Aunque un comportamiento gubernamental como este ---que bien 
merecería calificarse de irresponsable- tampoco debería extrañar en un 
gobierno que se ha caracterizado precisamente por la improvisación y la 
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falta de la más mínima coherencia en materias jurídicas, creemos que en esta ocasión 
las objeciones tienen la implícita pero evidente finalidad de impedir que la propuesta 
pueda convertirse en ley. En efecto, la cantidad y calidad de las objeciones permite 
suponer que el proyecto difícilmente sorteará con éxito un nuevo trámite en el Congre
so, pues ahora no solo contará con la oposición del gobierno sino que no tendrá el 
apoyo del Fiscal General de la Nación, quien públicamente anunció que le retira el 
respaldo a los proyectos por él presentados. Tal situación es la que lleva a pensar que 
las objeciones presidenciales solo buscaban "enterrar" el proyecto, quizás como una 
manera de impedir que algunos temas especialmente sensibles para la opinión pública 
nacional e internacional, como el de la extradición, por ejemplo, llegara -si el Con
greso persiste en el proyecto tal cual se aprobó- a manos de la a menudo impredecible 
Corte Constitucional, y ante la cual el gobierno actual ya ha tenido algunos reveses de 
importancia (basta recordar el tema de la UPAC). 

Pero no solo cabe cuestionar la forma como el gobierno decidió impedir la apro
bación del proyecto sino también el contenido de las objeciones planteadas, la mayoría 
de las cuales obedece a una concepción expansionista y autoritaria del sistema penal, 
superando incluso en tal sentido la considerable expansión del instrumento punitivo 
contenida en el proyecto de la Fiscalía. Así, para citar apenas unos ejemplos, el ejecu
tivo propende introducir mayores exigencias para la concesión de la libertad condicio
nal, lo que termina haciendo nugatorio dicho beneficio; cambiar la pena de multa (en 
los de por sí muy excepcionales casos en los que se consagra como pena principal) por 
la pena privativa de la libertad, por ser supuestamente "más conveniente"; se reclama 
elevar el quantum de pena de prisión para muchos delitos, entre ellos el secuestro, y se 
pide excluir de ellos los beneficios de rebaja de pena por trabajo y estudio, los subroga
dos penales, al punto que solo se recupere la libertad por pena cumplida, como si la 
dureza de las penas no fuera la característica principal del proyecto. 

En definitiva, las objeciones del gobierno no se encaminan a frenar o al menos 
limitar el maximalismo punitivo que caracteriza la propuesta de nuevo Código Penal. 
Por el contrario, bebe de sus mismas fuentes antiliberales, solo que llevadas aún más al 
extremo. De ahí que el talante abiertamente autoritario de las objeciones presidencia
les no permita ni mucho menos avalar el proyecto de Código Penal de la Fiscalía y el 
Congreso como una propuesta garantista o liberal de legislación penal --como han 
hecho algunos, con un alto grado de ingenuidad y miopía políticas-, cuando se trata 
en realidad del código más represivo y antigarantista de la historia legislativa colom
biana. 

Luego, las críticas a la posición del gobierno no significan ningún aval al proyec
to, pues en el fondo se trata de manifestaciones de diverso grado de una misma concep
ción y propuesta de política criminal y penal. Aquella que apuesta fue1te por un siste
ma de derecho penal de máximos e ilimitados medios, que utiliza el derecho penal no 
solo como un instrumento más de política interna (de "seguridad ciudadana", de lucha 
contra el "flagelo" del secuestro, la corrupción, la violencia generada por el conflicto 
armado, etc.), sino como el primero de los instrumentos utilizados para manejar la 
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"crisis" que actualmente vive el país, cuando la inoperancia de nuestro sistema penal 
es más bien uno de los tantos efectos de la desinstitucionalización producida por la 
crisis política y de legitimación del Estado colombiano, y no causa de la misma. 

En todo caso, no debería pasarse por alto que la justicia penal no está llamada a 
lidiar con toda suerte de conflicto social, sino solo cuando los otros mecanismos de 
control social han fallado y únicamente para un reducido número de conductas social
mente dañosas. Y aún así parece necesario guardar un escepticismo consumado con el 
uso del derecho penal, pues una larga y dolorosa historia nos indica que el aparato 
penal crea más conflictos de los que soluciona, pues a la larga no es más que una 
máquina de sufrimientos estériles. 

Por otra parte, una actitud intervencionista radical como la que sustenta tanto el 
proyecto de Código Penal como las objeciones presidenciales, incurre también, cuan
do menos, en la ingenuidad filosófica y política de cteer que se puede tener un derecho 
penal como el que proponen, con costos nulos. Al contrario, son muchos los costos y 
muy altos, no solo porque se comprime al máximo la libertad de todas las personas, 
sino porque también se paga el precio caro del sacrificio de principios que fueron 
conquistados mediante un trabajoso proceso histórico y político que costó lágrimas y 
sangre a muchas personas, y cuyo acatamiento y desarrollo es lo que permite calificar 
una determinada legislación como respetuosa del Estado de derecho y la dignidad hu
mana. 

Todo parece indicar, entonces, que no soplan vientos favorables al derecho y las 
libertades, y por tanto tampoco parecen existir hoy por hoy condiciones adecuadas 
para una reforma democrática del sistema penal, acorde con los postulados propios del 
Estado constitucional. Las propuestas oficiales se encaminan, por el contrario, a acre
centar la intervención estatal, a limitar --cuando no a negar-los más caros principios 
del derecho penal moderno, y a reproducir en el sistema penal la lógica de la guerra 
que vivimos, en tanto se trata al delincuente -o al sospechoso de serlo- como el 
enemigo, es decir, como alguien a quien es necesario aniquilar. A esto suele llamársele 
también autoritarismo, y si ese es el derecho penal que se pretende no se requiere 
ninguna reforma a la legislación penal: ¡con la actual tenemos más que de sobra! 
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Algunas visiones sobre la crisis 
de la administración de justicia 
Julio González Zapata' 

A la memoria de J. A. P. M. cuya persecución y posterior 
asesinato, me ayudaron, más que muchos libros, a com

prender algunas de estas cosas 

INTRODUCCIÓN 

En este trabajo se presentan algunas visiones sobre la denominada 
"crisis" de la administración de justicia penal en Colombia. No es un 
trabajo de investigación que aporte algo nuevo al conocimiento en esta 
materia, ni pretende un recorrido exhaustivo (tarea de todas maneras 
casi imposible hoy en día) sobre el tema. A lo sumo, se trata de un en
sayo sobre la administración de justicia penal colombiana que busca 
catalogar visiones e introducir algunos elementos de la obra de MrcHEL 
FoucAULT que pudieran ser útiles en una discusión que parece varada en 
un atolladero sin salida, hace mucho tiempo. 

La importancia del tema no tiene necesidad de ninguna apología. 
Ha figurado en la agenda de.! os gobiernos y de los políticos, ha ocupado 
amplio espacio en la reflexión académica, ha preocupado a la opinión 
pública, es tema privilegiado en los medios de comunicación y figura, 
incluso, en la propuesta de las negociaciones de paz entre el gobierno y 
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) que se ini-

• Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Antio-
quia. 
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ciaron formalmente el 7 de enero de 1999. Como puntualiza GERMÁN SILVA GARCÍA, 
"Las fórmulas se suceden unas a otras, propuestas improvisadas de reforma constitu
cional, decretos expedidos al amparo del estado de sitio para conjurar apresuradamen
te la crisis de turno, proliferación de compañías de seguridad privada, aumento de los 
recursos y del pie de fuerza de los organismos de seguridad del Estado, procreación 
(sic) de autodefensas o grupos paramilitares, expedición de nuevos códigos y, otra vez, 
reformas a los que eran los nuevos códigos. No obstante, la situación permanece inva
riable e inmodificada"'. 

Si bien es cierto que este texto citado es anterior a la Constitución de 1991, con la 
cual se introdujo la que probablemente ha sido la mayor reforma a la justicia en Co
lombia (con la creación de la Fiscalía General de la Nación, la Corte Constitucional, el 
Consejo Superior de la Judicatura, la acción de tutela, las acciones populares, el man
dato de preferir la justicia material a la justicia formal), las palabras del autor siguen 
teniendo validez y casi ninguno de los problemas y de las dificultades que se señala
ban, han sido modificadas y aun es posible suponer que las cosas han empeorado'. 

La crisis de nuestra administración de justicia no es nada nuevo. Probablemente 
desde el siglo pasado estemos hablando de ella; una comparación de las diversas razo
nes que se han aducido para las grandes reformas de la justicia penal en el presente 
siglo, estén amparadas en las mismas razones: su ineficiencia, el aumento de la crimi
nalidad, la necesidad de unos castigos más drásticos, una impunidad insoportable, etc. 

Sin embargo, los diagnósticos sobre la justicia penal, que esas razones implican, 
no parecen pertenecer solo a nuestra realidad y a este momento. FERRI, hace muchas 
décadas, señalaba: "los cambios [ ... ] dieron resultados desastrosos, a saber: aumento 
continuo de la criminalidad y de la reincidencia con formas y asociaciones de delin
cuencia habitual y profesional en los centros urbanos o en los latifundios aislados, 
aumento considerable de la delincuencia de los menores y las mujeres, prisiones más 
cómodas que las casas de los pobres honrados, agravación financiera de los contribu
yentes, defensa ineficaz respecto de los más peligrosos delincuentes y pérdida de m u-· 
ches condenados menos peligrosos que podrían haber sido reutilizados como ciudada
nos aptos para la vida honrada de trabajo'. 

Para efectos del desarrollo de este trabajo, se tomarán textos relativamente nue
vos que referidos a esta problemática desde finales de la década de los ochenta y hasta 
lo que va de la década de los noventa, con el fin de aproximarnos al estado del debate 
sobre la justicia penal en Colombia. 

1 GERMÁN SILVA GARCÍA ¿Serd Justicia?, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1997, 
pág. 19. 

2 Véase a ÁLVARO VARGAS, Úl Fiscalía General de la Nación desde el "Suet1o de la mariposa", Ibagué, 
Edit. Gente Nueva, 1998. 

J ENRtco FERRI, Principios de derecho criminal, delincuente y delito en la ciencia, en la legislación y en 
lajurisprttdencia, trad. de José Arturo Mufíoz, Madrid, Edit. Reus, 1933, pág. 37. 
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], LA VISIÓN OFICIAL: ENTRE LA EFICACIA BUSCADA Y LA INEFICACIA ENCONTRADA 

Sobre este punto, creo que hay dos personas cuyo trabajo probablemente con
dense la visión oficial sobre la administración de justicia en Colombia en los años re
cientes: JAIME GIRALDO ÁNGEL4 y NÉSTOR HUMBERTO MARTÍNEZ NEIRA5. Ambos fueron 
ministros de justicia, el primero en el gobierno de César Gaviria Trujillo (1 990-1994) y 
el segundo en el de Ernesto Samper Pizano (1994-1998). 

GIRALDO ÁNGEL fue protagonista visible en la instrumentalización de medidas tan 
importantes como la entrega de los narcotraficantes a la justicia, la justicia sin rostro y 
la ley de descongestión judicial. MARTÍNEZ NEIRA abanderó el tema de la seguridad 
ciudadana, plasmada, inicialmente, en el decreto 141 O de 1995 y después en la ley 228 
del mismo año. 

La tesis de GIRALDa ÁNGEL se concreta en la idea de que la crisis de la administra
ción de justicia obedece a una mala administración, debido a la gran cantidad de asun
tos que deben tramitar los jueces. Por lo tanto, la solución es dejar que los conflictos 
menos importantes pasen a ser decididos por la comunidad mediante mecanismos como 
la conciliación y los jueces de paz. Para MARTÍNEZ NEIRA, el problema de la justicia 
radica en la falta de una visión gerencial, cuya carencia impide que se convierta en 
algo productivo, incluso, desde el punto de vista económico. 

En un foro organizado por la Consejería Presidencial para los Derechos Huma
nos en 1991 se presentaron algunos trabajos que pueden considerarse como un adecua
do resumen de lo que desde el sector oficial se entiende por la crisis de la administra
ción de justicia en Colombia. "La experiencia de los últimos años demuestra que no 
han sido eficaces las políticas tendentes a reducir la criminalidad, a conjurar las pertur
baciones del orden público y en general a hacer posible el mandato constitucional de 
una pronta y cumplida justicia"6. 

Este ya es un texto concordante con el momento de la expedición de la Carta 
Política de 1991. Una conclusión que se produce cuando todavía se contaba con algún 
optimismo sobre lo que en la vida colombiana pudieran significar las nuevas institu
ciones. Sin embargo, este diagnóstico, que en parte arrastraba la realidad anterior al 
fenómeno constituyente, sigue conservando gran validez, como si las normas e institu-

4 JAIME GIRALDO ÁNGEL, "La impunidad en Colombia y sus soluciones: desjudicialización, instrumento 
para combatir la impunidad", en HtcroR Pr:ÑA DfAz, ed., Justicia, derechos humanos e impunidad, Santa Fe de 
Bogotá, D. C., Consejería Presidencial para los Derechos Humanos, 1991; "La solución extrajudicial de los 
conflictos", en Justicia y desarrollo. Agenda pam el siglo XXI, Santa Fe de Bogotá, Ministerio de Justicia y del 
Derecho, 1995. 

5 NÉSTOR HUMBERTO MARliNEz NEmA, "Justicia para la gente. Una visión alternativa", "La modernización 
de los sistemas judiciales", en Justicia y desarrollo. Una agenda para el.~iglo XXI, Santa Fe de Bogotá, Minis
terio del Derecho y la Justicia, 1995. 

6 HÉCroR PEÑA DiAz, "La impunidad: apenas la punta del Iceberg", en HÉCTOR PEÑA DfAZ (edit.) lttsticia, 
derechos lmmmws e impunidad, Santa Fe de Bogotá, Consejerfa Presidencial de los Derechos Humanos, 1991, 
pág. lO. 
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ciones creadas y puestas en marcha, no hubieran tenido ninguna capacidad para incidir 
en la realidad. Incluso, fenómenos como la impunidad, el paramilitarismo, la viola
ción de los derechos humanos, en lugar de haberse controlado, parecen haber crecido 
hasta límites irracionales. 

Hoy como ayer, se siente que el problema de la administración de justicia penal 
en Colombia es demasiado grave y la impunidad sigue siendo percibida como una de 
sus manifestaciones más lacerantes. "De todos modos, los efectos de la impunidad de 
las conductas delictivas son tan graves para la sociedad, que se requieren un conjunto 
de medidas urgentes para reducirlos significativamente, y es allí, en ese 'espacio de 
decisión', donde las reformas a los procedimientos que tiendan a hacer más ágil y 
expedita la administración de justicia tienen un claro sentido; donde el reforzamiento 
de la seguridad de jueces y testigos aparece como necesario; donde el desarrollo· de 
mecanismos de desjudicialización para la solución de conflictos confirma su validez; 
donde el mejoramiento del presupuesto para la rama jurisdiccional tiene un papel que 
jugar; y principalmente, donde políticas integrales como el proceso de paz con los 
grupos insurgentes y el tratamiento represivo del narcotráfico y los grupos paramilitares 
pueden cumplir lln objetivo concreto: construir canales dentro de la legalidad para la 
solución pacífica de los conflictos entre distintos sectores sociales"7• 

El panorama de lo que se consideran causas de la crisis de la administración de 
justicia y el recetario de posibles soluciones, podría presentarse esquemáticamente 
como sigue: 

a) Procedimientos engorrosos y dilatados que deben ser reemplazado~ 
por otros ágiles y expeditos 

Esta es una vieja idea que no siempre se ha quedado en el papel. De hecho, en 
Colombia se han ensayado procedimientos que se suponen ágiles y expeditos, pero 
que no han dado resultados positivos o, mejor, apenas han podido dilatar los procesos 
y, sobre todo, anular los derechos y garantías de los ciudadanos. La justicia penal mi
litar, por ejemplo, se utilizó durante mucho tiempo para juzgar a ciertos civiles, con el 
argumento de que era más rápida y eficiente. La realidad demostró que los procesos 
penales eran mucho más dilatados que los procesos ordinarios8• Así mismo, para cierta 
clase de hechos punibles (actualmente para los delitos de secuestro y extorsión y las 
contravenciones) se han ensayado procesos "abreviados" que además de vulnerar los 
derechos de los sindicados no permiten verificar su justificación de eficacia. 

b) Inseguridad de jueces y testigos 

Sobre esto también se ha trabajado. Se puso en marcha la llamada justicia sin 
rostro como el instrumento adecuado para acabar con el narcotráfico, el terrorismo, la 

7 Jdem, ibidem, pág. 11. 
8 JAIME CM.tACHO FLóREZ, "La duración real de los consejos verbales de guerra", Informe presentado al VI 

Encuentro Nacional de Profesores de Criminología, citado por EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y 
criminología crítica, Bogotá, Edit. Temis, 1985, pág. 87. 
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delincuencia organizada y para garantizar la seguridad de los jueces y demás partici
pantes en el proceso. El resultado ha sido una justicia ineficiente para controlar los 
fenómenos para los cuales fue diseñada'. Ni siquiera la seguridad de los jueces se 
pudo garantizar, y en cambio, se configuró y aplicó una justicia aún más selectiva, una 
justicia drástica para los "peces pequeños" del narcotráfico10• 

e) Concentración de conflictos que pueden pe1jectamente desjudicializarse 

Sobre esto se ha legislado de manera abundante". Sin embargo, los resultados 
no parecen ser satisfactorios. Por un lado, porque el Estado ha sido sumamente inco
herente en estos asuntos y al tiempo que desjudicializa algunos conflictos, judicializa 
una gran cantidad de asuntos familiarcs 12, ambientales, tributarios13, que anteriormente 
estaban en manos de otras instancias. La conciliación, por otra parte, no parece haber 
sido la panacea que se pensó cuando se le puso en marcha14 • 

d) El problema del presupuesto de la rama judicial 

Una de las medidas que tomó el gobierno de César Gaviria, fue, precisamente, 
aumentar considerablemente el presupuesto de la rama judicial. La Carta Política, in
cluso, le dio autonomía presupuesta! a la rama judicial, otorgándole su dirección al 
Consejo Superior de la Judicatura. Los sueldos de los servidores judiciales tuvieron 
también un incremento considerable. Sin embargo, los resultados no parecen ser satis
factorios: los conflictos laborales de los funcionarios de la administración permanecen 
iguales o se incrementan y los mayores recursos parecen no haber modificado 
sustancialmente una Organización que mantiene altos grados de burocratización y que 
inclusive ha llegado simplemente a aspirar a cumplir una justicia de "formato"". 

9 De hecho, si algo han obtenido las autoridades colombianas en su lucha contra el narcotráfico, ha sido 
a nivel policial y militar, pero no judicial. Los procesos contra los grandes 'capas' no se pudieron realizar (caso 
Pablo Escobar) y muchos de los capturados llevan años detenidos sin que se les haya podido resolver su situa
ción. 

tu Para una completa evaluación de la justicia sin rostro, véase a GABRIEL RrcARDO NEMooÁ, Jm;ticia sin 
ro.srro. Estudios sobre la justicia regional, Santa Fe de Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de 
Derecho y Ciencias Polfticas y Sociales, Unidad de Investigaciones Jurídico-Sociales "Gerardo Malina" {Unijus], 
Santa Fe de Bogotá, 1996. 

ll Véase, entre otras, ley 23 de 1991 y ley 446 de 1998. 

n Ley 294 de 1996, que no solo congestionó Jos despachos penales, sino también los de familia. Véase a 
MARTHA LuciA HENAO QuiNTERO, "La ley 294 de julio de 1996. De la violencia intrafamiliar a la congestión 
judicial", en Berbiqui, Revista del Colegio de jueces y fisctlles de Alltioquia, núm. 6, Medellín, 1997, págs. 36 a 
38. 

13 Como en la reciente reforma tributaria; además, en la lucha contra el contrabando y la evasión se asume 
un lenguaje cada vez más militar; decomisos, operativos, grupos élite, presunciones, etc. Ley 488 de 1998. 

1 ~ Una posición crítica sobre esto la abandera el profesor DARlo GoNZÁLEZ V ÁSQUEZ, de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de. Antioquia. Conversaciones informales. 

15 
"[.] gracias a la generalizada usanza de formas preimpresas relativas a las diferentes diligencias practi

cables y providencias expedibles en el proceso penal, a la Fiscalía le cabe el discutible «horron) de haber impues
to !ajusticia dejimnato". ÁLVARO VARGAS, op. cit., pág. 66. 
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e) La necesidad de políticas integrales para el tratamiento del problema 
de la paz y tratamiento de equilibrio para los grupos de narcotraficantes 
y paramilitares 

Estos dos temas son tal vez en los que habría que dar un compás de esfera. Desde 
1991, los sucesivos gobiernos en lugar de tener una política integral de paz, han tenido 
una de gueiTa; la actitud frente a los grupos paramilitares, es, sin lugar a dudas, el gran 
lunar para los últimos gobiernos, que siempre se han debatido entre una condena retó
rica y una ineficiencia absoluta al momento de enfrentarlos. 

2. EL CAMBIO DE LA CLIENTELA 

Es interesante observar que para autores como HÉCTOR PEÑA DíAz, el problema 
no radica, solamente, en el funcionamiento de la administración de justicia, caso en el 
cual las recetas anteriores, serían válidas, sino que también hay otros problemas, frente 
a los cuales las soluciones ya no parecen posibles. 

En primer lugar, el aparato de justicia está atascado y aunque solo "maneja" el 
20% de los delitos que se cometen". "La situación pone de presente el problema de la 
criminalidad oculta, es decir, aquella que por diversas razones no llega al conocimien
to de las autoridades y que constituye aproximadamente el 80% de los delitos cometi
dos en la realidad"17• 

En segundo lugar, se acepta que un funcionamiento más eficiente del sistema 
penal, lo llevaría al colapso total: "Pero más allá de esta enorme obstrucción que de ser 
<<resuelta>>18 colocaría el aparato de justicia al borde del colapso total y de las causas vi
sibles del porqué la gente no denuncia (ineficacia de los procedimientos, creencia en la 
venalidad de los jueces, miedo, etc.) se infieren unas causas de fondo ... " 19• 

16 Es bueno insistir en que aquí no tenemos un problema colombiano: "El análisis hecho en los últimos 
veinte años por parte de criminología crítica ha descrito los tétminos de este fracaso, recogiendo los aspectos de 
disfuncionalidad de la justicia penal; desde la fragmentariedad en la defensa de los intereses individuales y 
generales, hasta la selectividad en la represión, demostrando que los programas de acción del sistema de la 
justicia criminal cumplen sus objetivos en un porcentaje que, para ser generosos, no supero el 5%. Existe quien, 
quizás más apegado a la realidad, valora la eficacia de la acción represiva por debajo del 1%, que sería como si 
un sistema sanitario en un Estado modcmo funcionara para no más deiS% de los potenciales usuarios. ALESSANDRO 
BARA1TA, Política criminal. Entre la política de .seguridad y la política social en países con grandes conflictos 
sociales y políticos, Foro de Política Criminal, Santa Fe de Bogotá, agosto 20 a 22 de 1996. Mimeo. 

11 HÉcrOR PEÑA DfAZ, op. cit., pág. 12. 
18 En cualquier caso este no es problema solo en Colombia: "la criminalidad no es un comportamiento de 

una minoría restringida, como quiere una difundida concepción, sino, por el contrario, el comportamiento de 
amplios estratos o incluso de la mayoría de los miembros de nuestras sociedades". ALESSANDRO BARATIA, 
Criminología crítictl y crítica del derecho penal. Introducción a la sociología jurídico-penal, trad. de Álvaro 
Bunster, México, Siglo XXI Editores, pág. 103. Una pregunta ineludible aquí es la siguiente: si con la ineficiencia 
del sistema penal, tanto la policía, los fiscales, los jueces y las cárceles, ven avasallada su capacidad de actuación 
por una demanda muchas veces superior en cuatro o cinco veces sus posibilidades, ¿qué sucedería en caso de que 
mostraron un mayor grado de eficiencia? 

19 HÉcroR PEÑA DíAz, op. dt., pág. 12. 
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En tecer lugar, lo más importante tal vez en este diagnóstico propositivo es que se 
adivina un modelo penal absolutamente equivocado en sus objetivos: " ... el modelo pe
nal y sus agentes están ubicados, no para reprimir a fondo la gran delincuencia que ro
ba los dineros públicos, que defrauda la confianza de miles de ahorradores, que asesina 
a líderes políticos, que ejerce una gran violencia contra la sociedad20, sino para contro
lar la expresión (legal o ilegal) de grandes sectores sociales, vulnerables y des protegidos, 
que son los clientes habituales de las cárceles colombianas"21 • 

Esta preocupación por el tipo de "delincuencia" que debería ser objeto de la 
persecución penal en Colombia, es algo compartido por amplios sectores políticos y 
académicos. Una importante corriente" propugna abandonar la lucha contra la peque
ña delincuencia y, en cambio, concentrar los esfuerzos en lo que ahora se considera la 
gran delincuencia: narcotraficantes, violadores de los derechos humanos, depredadores 
del medio ambiente, corruptos, etc. 

Este fenómeno lo podríamos llamar "la búsqueda del cambio de clientela". Un 
"cambio de presos" difícilmente va a resolver algunos de los problemas de la justicia 
penal colombiana y, con toda seguridad, ninguno de los problemas del país. 

Esta "propuesta" sobre el sistema penal colombiano, se ancla en las mismas ideas 
que sus propulsores denuncian del actual: creer que el delito y el delincuente son he
chos previos a la actividad legislativa y judicial y que, por tanto, ahora sí, va a ser 
posible saber objetivamente, cuáles son verdaderamente los delitos graves y cuáles son 
meras bagatelas. 

Cuando menos habría que decir que caminan en dirección contraria a doctrinas 
criminológicas tan reconocidas y referidas hoy en día, como el etiquetamiento: "Esta 
dirección de investigación (e!labelling appmach) parte de considerar que es imposible 
comprender la criminalidad si no se estudia la acción del sistema penal que la define y 
que reaccionar contra ella, comenzando por las normas abstractas hasta llegar a la ac
ción de las instancias oficiales (policía, jueces, instituciones penitenciarias) que las 
aplican. [ ... ] La criminología positivista, y en buena parte la criminología liberal con
temporánea, piden prestado al derecho y a los juristas sus definiciones del compmta
miento criminal, y estudian este comportamiento como si su cualidad criminal existie
ra objetivamente. De igual modo y al mismo tiempo, ambas dan por descontado que 
las normas y los valores de la sociedad que los individuos transgreden, o de los que se 

20 Más adelante se tocará el tema de los objetivos de la administración de justicia en Colombia. Sin 
embargo, es bueno considerar, desde ya, el alcance de estas insinuación de PEÑA DfAZ. En principio, no parece 
proponer algo diferente a un cambio de clientela del sistema penal y lo que habría que preguntarse es hasta 
dónde, por ejemplo, procesos como el fumoso 8.000, el cual efectivamente se adelantan acciones judiciales 
contra los que parecían intocables, pueda realmente proponerse como modelo de justicia en Colombia. 

21 HÉCTOR PEÑA DfAz, op. cit., pág. 19. 

n Véase a FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Derecho penal, parte general, 3a ed., Santa Fe de Bogotá, 
Edit. Tcmis, 1997, pág. 78. 
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desvían, son susceptibles de compartirse universalmente, válidos en el nivel intersub
jetiva, racionales, presentes en todos los individuos, inmutables, etc."23 . 

Esta misma línea supone que el Estado colombiano ha carecido de una política 
criminal clara y que, por lo tanto, su política se ha reducido a una reacción espasmódica 
y coyuntural frente a algunas situaciones dramáticas como asesinatos de grandes per
sonalidades, masacres, terrorismo, etc. Entre otros, el mismo PEÑA DíAz da por sentado 
este hecho: "Dichas políticas represivas han sido más bien reacciones instintivas de los 
gobiernos ante los agravamientos de las acciones delincuenciales [sic) pero no unas 
verdaderas estrategias que consulten los elementos estructurales del fenómeno crimi
nal''24. 

Sin embargo, como se verá más adelante, el solo hecho de que sea tan poco sos
tenible hablar de una crisis de la administración de justicia en tanto la crisis misma 
hace parte del normal funcionamiento del sistema penal colombiano, esa caracteriza
ción (el sistema penal colombiano como un sistema de reacción coyuntural) carece de 
todo valor", pues lo que revela un estudio histórico del sistema penal colombiano es su 
gran coherencia para violar derechos de los individuos, desconocer el debido proceso, 
atentar contra las libertades públicas y apuntalar un régimen autoritario. 

3. LA CRISIS DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA EXPLICADA EN TÉRMINOS DE DESVIACIÓN 

E INSTRUMENTALIZACIÓN 

Creo que se puede encontrar una variante a este modo de percibir la Crisis de la 
administración de justicia. Algunos consideran que más allá de los problemas ya enun
ciados (procedimientos dispendiosos, inseguridad para jueces y testigos, dificultades 
administrativas, penurias presupuestales, una criminalidad desbordante y sofisticada, 
una falta de visión gerencial o administrativa por parte de los operadores del sistema 
penal el problema radica básicamente en una "desviación" de la administración de jus
ticia penal hacia fines que le son ajenos. 

Estas explicaciones pueden considerarse optimistas porque señalan unas causas 
y creen en unas posibles soluciones, por lo menos implícitamente. 

En esta variante, 1pencionemos inicialmente, la opinión de la antigua Comisión 
Andina de Justicia: " ... es importante anotar que el tema de la ineficacia, lentitud e inca
pacidad de la justicia, ha tenido un manejo político. Ha sido utilizado para ambientar 
reformas constitucionales y legales (incluidas especialmente las de corte represivo), 
así como para deslegitimar las reivindicaciones de los jueces y las posturas disidentes 

23 ALESSANDRO BARATTA, Criminología crítica ... , cit., pág. 87. 
24 HÉCTOR DfAZ PEÑA, op. cit., pág. 19. 
25 Véase a WTLLTAM FREDY TORO PÉREZ et al., Estado de derecho y .~istema penal. Úl emergencia perma~ 

nellfe de la reacción punitiva en Colombia, Medellín, Edit. Diké e Instituto de Estudios Políticos de la Universi~ 
dad de Antioquia, 1997, pág. 105, y Juuo GoNZÁLEZ ZAPATA, "La crisis de la administmción de justicia en 
Colombia", en Rasgando velos, Medellín, Universidad de Antioquia, 1993, pág. 50. 
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de la Corte, y aun para justificar la existencia de prácticas ilegales, y muy especialmen
te la actividad paramilitar"". 

Igualmente, en un escrito anterior, compartíamos esta visión: "[Ningún factor) 
puede desdeñarse al momento de preguntarse por el estado de la justicia en Colombia; 
[pero) hay uno que además de englobar y explicar otros (recursos económicos, tecno
logía, capacitación), explica también la postración de la administración de justicia y su 
desaparición, al menos desde el punto de vista de un Estado de derecho y es el papel de 
función de gobierno que le han dado Jos gobernantes a la administración de justicia'm. 

En esta misma línea podemos incluir a GERMÁN SILVA GARcíA: "En realidad la 
pretensión, muy poco disimulada o encubierta, está dirigida a adquirir el manejo del 
aparato judicial, con el fin de articular la administración de justicia a las específicas 
políticas de control social de los grupos de poder claves, cuya especificidad no supone 
precisamente la eficacia judicial, sino una satisfactoria respuesta a las inquietudes com
prendidas en la esfera de intereses de estos grupos, en los términos y condiciones que 
le son necesarias"28• 

Estas tres últimas posiciones (la antigua Comisión Andina de Juristas, secciona! 
Colombia, la de GERMÁN SILVA PEÑA y la mía) pueden considerarse optimistas, en la 
medida que también terminan señalando causas y proponiendo, así sea implícitamen
te, soluciones. Básicamente, se supone que hay un problema de instrumentalización y 
desviación de la función judicial, que podría ser corregida, siempre y cuando se le res
petara la independencia a la rama judicial y se pusiera la justicia al servicio del ciuda
dano, porque de acuerdo con SILVA GARCíA: "Solamente persigue dominar ciertas zonas 
ultrasensibles, de especial interés para las élites, indispensables desde el punto de vista 
económico o político, para la subsistencia o permanencia del Estado y de la organiza
ción social vigente, así como para consolidar las condiciones de reproducción más 
esenciales del capital, sin las cuales el trauma a la economía nacional podría represen
tar su propia bancarrota. El funcionamiento adecuado del órgano judicial, con la pres
tación del servicio público a los ciudadanos, es un asunto calificado como secunda
rio"29. 

Sobre esta variante podrían hacerse algunos comentarios y, necesariamente, una 
autocrítica. Esta "desviación" no parece un fenómeno típicamente colombiano. Tópi
cos como el terrorismo, el tráfico de drogas, la lucha contra la corrupción, han contri
buido notoriamente a desfigurar los sistemas penales tal como lo han señalado algunos 
autores"' y en una buena síntesis lo ha puntualizado HoRMAZÁBAL MALARÉE: "Hoy ante 

26 Comisión Andina de Juristas, secciona! Colombia, Sistema judicial y derechos humanos en Colombia, 
Bogotá, ECOE, Santa Fe de Bogotá, 1990, pág. 174. 

27 JULIO GONZÁLEZ ZAPATA, op. cit. 
28 GERMÁN SILVA GARCfA, Op. cit., págs. 19 y 20. 
211 Ibidem, pág. 61. 
30 Véase a DIEGO LóPEZ GARRIDO, Terrorismo, política y derecho, Madrid, Alianza Editorial, 1987; JosÉ 

RAMÓN SERRANO PlEDECASAs, Emergencia y crisis del Estado social, Barcelona, PPU, 1988, y LUJGI FERRAJou, 
Derecho y razón. 1l!oría del garallfismo penal, Madrid, Trotta, 1995. Véase especialmente en este último, el 
capítulo 12, "El subsistema penal de emergencia", págs. 807 y ss. 
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la presencia exasperada de los delitos relativos a las drogas, de la ligereza con que se 
crean nuevos delitos, del tratamiento penal del terrorismo, de la pérdida de garantías en 
el proceso y de las cárceles de máxima seguridad, cuesta mucho explicar sin sonrojarse 
los principios político-criminales que informan y limitan el ius puniendi estatal en un 
Estado social y democrático de derecho"31 • 

4. ALGUNAS VISIONES MÁS DESENCANTADAS SOBRE LA PROBLEMÁTICA 

DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA PENAL 

En este aparte se pretende presentar los planteamientos de algunos autores que 
bien podría considerárseles no-optimistas en cuanto a la crisis de la administración de 
justicia penal, pues bien consideran que en Colombia no es legítimo hablar de crisis, 
para referirse a la administración de justicia y a casi ninguno de los fenómenos que 
caracterizan su realidad en el presente, o bien consideran que esa crisis es inescindible 
del mismo sistema penal y que lo que ha hecho precisamente el sistema es agudizarla 
con el supuesto de superarla. 

"La crisis es [ ... ], teóricamente, un momento de ruptura, de interrupción, cuyos 
efectos serán más o menos transformadores del sistema, dependiendo del funciona
miento antcrior"32. Y esta no parece ser la situación colombiana en la cual es casi im
posible encontrar el momento de ruptura, determinar el antes o el después. 

Lo primero que tendría que hacerse, es cuestionar la validez de la palabra 'crisis' 
para referirse a la justicia penal en Colombia o, incluso, para hablar de la ,situación 
colombiana, porque como lo dice GoNZALO SANCHEZ, ¿Qué es pasado y qué es presente 
con respecto a las policías y ejércitos privados? ¿Qué es pasado y qué es presente con 
respecto a la debilidad del Estado colombiano? ¿Qué es pasado y qué es presente con res
pecto a los éxodos de campesinos y tenatenientes de las zonas de conflicto?33• 

Si eso puede decirse de fenómenos como la aparición de ejércitos privados, debi
lidad del Estado, desplazamientos forzados, etc., también es válido frente a la adminis
tración de justicia penal en Colombia. 

"Es pertinente deyir, casi de forma preliminar, que el derecho penal presenta una 
condición natural que podría confundirse con una crisis inherente. Crisis, en este caso 
no indica un punto de inflexión de la curva de contradicción entre el discurso jurídico
penal y la realidad operativa del sistema penal, el acercamiento o distanciamiento de 
esa realidad operativa a la programación teórica jurídico-penal. Crisis, indica un punto 
de derrumbe del discurso penal por la extrema evidencia de su natural falsedad y la 

31 HERNÁN HORMAZÁBAL MALARÉE, Los problemas de legitimación del derecho penal y la perspectiva 
abolicionista, pág. 202. 

32 WILLIAM FREDY PÉREZ, et af., op. cit., pág. 21. 
33 GoNZALO SÁNCHEZ, Gtterra y política en la sociedad colombiana, Santa Fe de Bogotá, El Áncora 

Editores, 1991, pág. 207. 
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imposibilidad eventual de presentar la situación como transitoria y fruto de ciertas 
coyunturas o circunstancias de subdesarrollo o inmadurez"34

. 

Pero si aun admitiéramos que puede hablarse de crisis, no es claro qué puede 
hacerse con el derecho penal para superarla. Lo que puede constatarse históricamente 
frente al derecho penal colombiano es que las soluciones no han hecho más que agudi
zar la "crisis': "A la crisis del derecho penal, como a las otras crisis, se responde con el 
propio derecho penal. Es decir, por ejemplo, que como remedio para impunidad, sea 
cual fuere la razón que la inspire, se formulan altas dosis de derecho penal; en respues
ta al descreimiento en la eficacia del sistema penal, que impide la colaboración ciuda
dana, se fabrican categorías criminalizantes (omisión de denuncia), en el marco de la 
tendenciosa construcción de un derecho negocia! (beneficios y recompensas por cola
boración); a las declaradas -jurisdiccional o doctrinariamente- fórmulas vulneradoras 
de garantías penales, se responde con la reintroducción de la violación por mecanis
mos alternos y aceptables y campañas publicitarias de respaldo a esa estrategia institu
cional"35. 

Probablemente el problema del derecho penal hoy en día sea que carece de legi
timación y hasta de justificación racional como lo ha señalado FERRAJou: " ... el derecho 
penal, aun cuando rodeado de límites y garantías, conserva siempre una intrínseca 
brutalidad que hace problemática e incierta su ilegitimidad moral y política. La pena, 
cualquiera que sea la forma en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una 
segunda violencia que se añade al delito y que está programada y puesta en acto por 
una colectividad organizada contra un individuo. Si la propiedad privada fue llamada 
por BECCARIA 'un terrible y quizás no necesario derecho' .. , la potestad de castigar y de 
juzgar es seguramente, como escribieron MoNTESQUIEU y CoNDORCET, el más 'terrible' 
y 'odioso' de los poderes: el que se ejerce de manera más violenta y directa sobre las 
personas y en el que se manifiesta de manera más conflictiva la relación entre Estado y 
ciudadano, entre autoridad y libertad, entre seguridad social y derechos individua
Ies"36. 

Esta falta de legitimación del derecho penal tiene unas raíces más profundas y 
lejanas. Por una parte, porque la legitimación que pudo haber obtenido con el pensa
miento iluminista, ya parece haber agotado su capacidad de rendimiento y, por otra, 
porque es un fenómeno de alcance casi universal, por lo menos en cuanto se refiere a 
los países de tradición jurídica europeo-continental. 

Y esto no significa obviamente que estemos ante una inminente desaparición del 
derecho penal, el cual sigue y seguramente seguirá ahí, como ese mal necesario, que 
todos denuncian, pero con el cual no sabe qué hacer al menos por ahora: "El derecho 
penal goza de muy buena salud, como lo demuestran el paulatino y seguro aumento 

21. 

34 WILUAM FREDY PÉRCZ ToRO el al., op. cit., pág. 38, cufsivas textuales. 

u !bidem, pág. 37, cursivas textuales. 
36 Luto! FERRAJou, "El derecho penal mínimo", en Poder y control, núm. 1, Barcelona, PPU, 1986, pág. 
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del catálogo de conductas punibles y el terrorífico aumento de la población cm·cela
ria"37. 

5. LA CRISIS DE LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA: ALGUNOS ELEMENTOS FOUCAULTIANOS 

No va a hacerse un estudio crítico de FouCAULT, y ni siquiera un comentario sobre 
la obra de FoucAULT, sino una simple ilustración de cara al problema que se ha enfren
tado en este trabajo. Este no es el primer intento que en Colombia se ha hecho en esta 
dirección; incluso entre nuestros egresados, existen, por lo menos, dos trabajos ante
riores, que tomando como marco de referencia de obra de FoucAULT, han empezado a 
transitar este camino38

• 

Básicamente, con estos elementos foucaultianos se espera que el lector perciba 
algunas premisas que consideramos importantes tener en cuenta al momento de volver, 
otra vez, sobre la crisis de la administración de justicia penal en Colombia: son una 
serie de textos que se han escogido con el fin de leer unos problemas concretos: los 
modelos de administración de justicia, los conceptos de ley y justicia, el concepto de 
verdad y la idea de hombre que ha estado implícita en las reflexiones sobre la adminis
tración de justicia penal en Colombia. 

Unas líneas gruesas, que aquí solo se insinúan, podrían servir de den-oteros para 
mirar la administración de justicia en Colombia: 

• Parafraseando a FREUD, el derecho penal adolece de un gran malestar. Este 
malestar se refleja tanto en su problemática legitimación como en su extensión. Para 
unos, el derecho penal se ha quedado corto porque no alcanza a abarcar todas las 
conductas que son dignas de ser castigadas por este instrumento y, para otros, en cam
bio, sufre de una notable inflación, que lo ha hecho entrometerse en asuntos que no 
serían cte su competencia; además, si se enfoca el problema de las penas, la situación se 
reproduce. Amplios sectores consideran que tenemos un derecho penal sumamente 
relajado, que sin razón ha renunciado a instrumentos que utilizó en otro tiempo, como 
la pena de muerte, la cadena perpetua, los castigos físicos, etc. para otros, en cambio, 
habría que reducir considerablemente las penas actuales, por su natural barbarie. 

• Una obviedad: cualquier sistema judicial corresponde a un momento histórico 
determinado; forma sus propios objetos científicos, tiene sus propias concepciones 
sobre los hombres y sus relaciones y, por lo tanto, se hace necesario prevenirnos acerca 
de ciertas ideas lineales del progreso, básicamente la idea de suponer que el presente 
nos autoriza a mirar el pasado en términos de barbarie, parcialmente utilizable. 

J1 lb. 
3 ~ LUIS JAVIER Qumoz B. y LUIS IGNACIO ZAPATA JARAMJLLO, Foucauft )'e/ discurso jurídico: tll/a aproxima

ción, tesis de grado, Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho. 

Huoo CASTAÑO ZAPATA, "Proceso y poder", en Temas procesales, Revista del Cenllv de Estudios de Dere
clw Procesal, Medellín, núm. 22, septiembre de 1998. 
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• Tendría que tomarse mucha distancia con un cierto lenguaje que pretende alejar 
al derecho penal de las discusiones sobre el poder, las luchas políticas y la guerra; 
lenguaje que se manifiesta básicamente en frases como la "majestad de !ajusticia", "la 
imparcialidad de la ley", su intangibilidad, su innegociabilidad, etc. 

• Aquí no hay verdades eternas ni esencias escondidas. La administración de 
justicia es un campo de batalla privilegiado, donde los poderes están en perpetua bata
lla y, por lo tanto, no parece posible concebirlo como aquel dominio sereno del bien 
sobre el mal. 

• También es fácil percibir que cuando hablamos de hombre para referirnos a la 
administración de justicia caemos rápidamente en la tentación de suponer que el hom
bre del que estamos hablando es "uno mismo", eterno; un hombre que tendría una serie 
de derechos y facultades que le son inherentes a su condición antropológica. Esta su
posición desconoce obviamente que es precisamente el poder y concretamente el ejer
cicio de administrar justicia, lo que constituye un sujeto. Dentro del derecho penal, in
cluso en los últimos dos siglos39, la misma doctrina ha girado dentro de un concepto 
diferente del hombre. 

a) Qué es eso de la "administración de justicia" 

En términos generales podríamos decir que la administración de justicia es un 
conjunto de medidas, instituciones, prácticas, en las que se plasma, en una sociedad 
determinada la política criminal, entendida como los instrumentos y las estrategias que 
tiene un Estado para crear, intervenir y gestionar la delincuencia40

• 

El complejo instrumental que comprende todo este manejo es lo que pudiera lla
marse el sistema penal. El sistema penal en su conjunto es bastante heterogéneo: esta
ría compuesto por normas (constitucionales, penales, policivas, administrativas, peni
tenciarias, etc.), por saberes (la ciencia del derecho penal, la criminología, la filosofía 
del derecho penal, las ciencias forenses) y por una serie de métodos tecnificados (me
dicina forense, psiquiatría forense, criminalística, documentología, etc.)41

• Y como 
decía antes, una serie de instituciones: rama judicial, policía, organismos de seguridad, 
cárceles, etc. 

39 Señalo este período porque más adelante tomaremos las imágenes del hombre en el derecho penal a 
partir del desarrollo de las ideas iluministas acerca del derecho penal y porque es desde ahí cuando FoucAULT 
señala que surgió el hombre, esa imagen dibujada en la arena de la playa, que desaparecerá con la próxima ola. 
Véase Llts palabras y la.~ co.ms, trad. de Elsa Cecilia Frost, México, Siglo XXI Editores,7a, pág. 375. 

40 "La cuestión de cómo debe procederse con personas que han infringido las reglas básicas de la convi
vencia social dañando o poniendo en peligro a los individuos o a la sociedad confom1e el objeto principal de la 
política criminal". CLAUS ROXIN, Política criminal y e.'ilntctura del delito, trad. de Juan Bustos Rarrúrez y otro, 
Barcelona, PPU, 1992, pág. 9. 

41 Para un completo panorama del concepto de sistema penal, véase a EuGENIO RAúL ZAr-FARONJ, 
Criminología. Aproximación desde un margen, Bogotá, Edil. Temis, 1988, pág. 17. 
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b) Algunas aclaraciones "previas" tomadas de NIETZSCHE; en versión 
de FouCAULT 

Cuando se mira cualquier libro de derecho penal y se indaga por la función de 
ese derecho, las respuestas son múltiples pero todas ellas están llenas de seguridades y 
certezas: el derecho penal es el instrumento por medio del cual se busca combatir la 
delincuencia, proteger la sociedad, asegurar los bienes jurídicos básicos para los miem
bros de la sociedad y realizar los valores éticos sociales básicos42 • 

FoucAULT --este punto siguiendo muy de cerca a NrETZSTCHE- tiene sobre esto 
una idea mucho más problemática en la cual las certezas desaparecen casi completa
mente: "Harán falta años, y tanteos, y transformaciones para determinar qué es lo que 
hay que castigar y cómo, y si castigar tiene algún sentido, y si es posible"". 

Y anticipándonos un poco al señalamiento de alguna de las dificultades tanto 
teóricas como prácticas que tenemos al momento de evaluar la administración de jus
ticia en Colombia, podríamos citar nuevamente a FoucAULT: "en nuestras sociedades 
contemporáneas ya no se sabe con exactitud qué es lo que se hace cuando se castiga, ni 
tampoco qué puede en el fondo justificar la punición: todo ocurre como si practicára
mos un tipo de castigo en el que se entrecruzan ideas heterogéneas, sedimentadas unas 
sobre otras, que provienen de historias diferentes, de momentos distintos, de racio
nalidades divergentes"44• Un trabajo crítico, en esta dirección, no podría dirigirse a di
sipar esa ignorancia, ni mucho menos a dotar de sentido este galimatías: a Jo sumo a 
hacer un recorrido mucho más lento para poner en evidencia sus. aporías. 

Cuando no se cuenta más que con el crimen por una parte, y con el autor por otra, 
la responsabilidad jurídica, seca y desnuda, autoriza formalmente el castigÓ, pero no 
puede darle un sentido4'-

No creemos que hoy en día, desde la ciencia del derecho penal se puedan recusar 
estas afitmaciones. Como ya se ha visto, el derecho penal adolece de una falta de 
legitimación irrebatible. Las aportaciones de la criminología crítica, como lo ha de
mostrado BARATTA, han dejado sin piso muchos de los supuestos sobre los cuales cami
nó tranquilamente el derecho durante varios siglos: el principio de la igualdad, de la 
culpabilidad, del bien y del mal, etc. Si el derecho penal debe regirse por principios de 
oportunidad y de legalidad, ello le plantea una dificultad adicional y, posiblemente, 
insalvable46• 

Mirar un poco más de cerca, el entrecruzamiento de esas "ideas heterogéneas, se
dimentadas unas sobre otras, que provienen de historias diferentes, de momentos dis-

4
! Un buen resumen en H. H. JESCHECK, Tratado de derecho pemll, parte general, trad. de Santiago Mir 

Puig y Francisco Muñoz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, págs. 3 y ss. 

~ 3 MICHAEL FoucAULT, Ú1 vida de los hombres infames. Ensayos sobre desviación y dominación, trad. de 
Julia Varela y Fernando Álvarez Uría, Madrid, Edit. La Piqueta, pág. 221. 

H Jbidem, pág. 222. 

~s Jbidem, pág. 246. 
46 WINFRIED HASSEMER, La persecucián penal: legalidad y oportunidad, Mimeo, s.m.d. 
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tintos, de racionalidades divergentes", puede ilustrar una de las grandes dificultades 
que tiene hoy en día la administración de justicia, en la medida que puede delatar su 
incapacidad para fijarse un rumbo y poner en evidencia, con mucha frecuencia, un 
desesperado oportunismo que hace pensable "cualquier cosa" para salir del paso, bien 
sea para resolver los problemas cotidianos como la violencia intrafamiliar o la simple 
violencia sexual, o para enfrentar los problemas que plantean las nuevas formas de 
criminalidad como el narcotráfico, el terrorismo, la violación de los derechos huma
nos, Ja conupción, los atentados contra el medio ambiente, etc. 

e) Lo que ha buscado la administración de justicia 

En la tentativa de describir la confusión de la administración de justicia y de la 
promiscuidad que desde su desarrollo histórico y de la racionalidad implica esta confu
sión, vale la pena revisar un poco los modelos de verdad y de poder frente al aparato de 
administrar justicia47 • 

Es claro que para FoucAULT el poder y el saber constituyen algo que no puede se
pararse y que son, a lo sumo, las dos caras de una misma moneda. Todo poder implica 
un tipo de saber y cualquier saber está indisolublemente unido a una forma de poder. Y 
por eso no puede hablarse de un saber independiente del poder ni viceversa, sino que 
debemos hablar de formas de poder-saber. 

De acuerdo con FouCAULT, las formas de "poder-saber" que ha revestido la justi
cia a lo largo de la histmia, se pueden concretar en tres: 

La medida. Matriz del saber matemático y físico pero también criterio de orden 
justo en el combate de los hombres y los elementos. Responde a una función de orden. 
Es un medio para establecer o restablecer el orden. Está unida a la constitución de la 
sociedad griega. · 

Esta forma de poder-saber fue la que dio origen, en la historia del derecho penal, 
a lo que se ha llamado la responsabilidad objetiva, que es aquella en la cual la respon
sabilidad jurídica depende del daño que se haya causado, independientemente de la 
relación subjetiva que pudiera establecerse entre el autor y el hecho. De lo que se trata 
es de reconstruir el orden, de mantener o restablecer el equilibrio. Puede llegarse a que 
personas que no han participado en el hecho, puedan llegar a sufrir las consecuencias 
como en la célebre disposición del Código de Hammurabi que establece que cuando 
una construcción se derrumba por defectos de la misma y le produce la muerte a los 
hijos del dueño, deben morir los hijos del constmctor. Es la famosa divisa de laley del 
talión: ojo por ojo, diente por diente. Con esta forma de responsabilidad la "pena" 
puede alcanzar a animales, cosas y cadáveres. 

La pesquisa. Esta forma se la relaciona con el Estado medieval; es un medio para 
constatar y restituir los hechos, los sucesos, los actos, las propiedades, los derechos; 

47 Esta confusión de fines de la administración, no quiere decir que no haya una política criminal clara. 
Probablemente una parte de la estrategia de la política criminal sea mantener y alimentar esta confusión. 
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pero también es matriz de los saberes empíricos y de las ciencias de la naturaleza. Es 
una función de centralización. 

Esta forma dio origen a la llamada responsabilidad subjetiva, en la cual resulta 
fundamental determinar la actitud interna del sujeto en relación con el resultado produ
cido. Tiene un gran desarrollo en el derecho canónico, donde empiezan a graduarse las 
faltas por la mayor o menor intención de l.a persona, por sus conocimientos, entre otras 
cosas. 

En el derecho penal contemporáneo se manifiesta en la llamada -precisamen
te- responsabilidad subjetiva. Requiere necesariamente la presencia del dolo (inten
ción de realizar el hecho punible), la culpa (negligencia o imprudencia en la realiza
ción del hecho) o la preterintención (dolo frente al hecho menos grave y culpa frente 
más grave). Y "naturalmente", la muerte de un hombre se considerará un hecho más 
grave si se ha realizado con dolo; menos grave si se ha realizado con culpa y tendrá una 
respuesta intermedia del derecho penal, si se realiza con preterintención. Quedará por 
fuera del derecho penal si se ha realizado por fuerza mayor o caso fortuito. 

El examen. Es una forma de "poder-saber" unido a los sistemas de control, de 
exclusión y de castigo propios de las sociedades industriales. Es un medio de fijar o 
restaurar la norma, la regla, el reparto, la calificación, la exclusión, pero también la 
matriz de todas las simbologías, sociologías, psiquiatrías, psicoanálisis; resumiendo, 
de todo aquello que llamamos las ciencias del hombre. 

Este es el modelo que corresponde a una sociedad disciplinaria, tal como lo descri
be FoucAULT en Vigilar y castigar. Una sociedad de vigilancia perpetua, donde el in
dividuo tendrá un expediente permanentemente abierto, desde la cuna hasta su tumba. 

En el derecho penal contemporáneo ha tenido influencia en la llamada escuela 
finalista del derecho penal que fue tan importante en Alemania en las décadas del 50 y 
del 60, y que hoy sigue manteniendo vigencia en el pensamiento de JAKOBS. Ya lo 
básico no es el resultado, ni siquiera la relación entre el sujeto y el hecho, sino entre el 
sujeto y la norma. La responsabilidad se genera, básicamente, por defraudar las expec
tativas de la norma. 

Lo importante en estas últimas direcciones (finalismo y funcionalismo) es que el 
eje de la discusión vuelve a desplazarse. Ya no importan básicamente el resultado ni la 
intención, sino la actitud del individuo frente a la norma, sus valores ético-sociales, su 
compromiso con los valores pretcnsamente mayoritarios. 

Es a partir de esta orientación que se le va a dar gran importancia a los delitos de 
peligro. La distancia entre el hacer y el poder hacer va a reducirse al mínimo. Tan 
grave como atropellar a un peatón va a resultar el hecho de no conducir de acuerdo con 
las normas establecidas para el tránsito y se sancionará, casi de la misma manera, al 
autor del acto terrorista como el mero hecho de formar grupos terroristas o el de confa
bularse para realizar acciones terroristas. El control social ejercido con el derecho 
penal no se reduce al resultado ni a la manifestación de una intención, sino que el 
derecho penal aspira a regular aquellas conductas que no están directamente relaciona
das con un delito, pero que funcionalmente permiten percibir un desacato a la norma. 
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Históricamente estos modelos descritos no se han sucedido con una cronología 
precisa, ni se ha pasado de una forma a otra, completamente; al contrario, es posible 
enContrar elementos de uno dentro de un sistema tendencialmente inclinado hacia otro 
modelo: "Claro es que estas, medida, pesquisa y examen, se emplean simultáneamente 
en muchas prácticas científicas con tantos métodos puros y simples o, más aún, como 
tantos instrumentos estrictamente controlados. También es cierto que en este nivel y 
en este papel ellos se separan de su relación con las formas de poder. Pero antes de 
aparecer juntos y así decantados al interior de campos epistemológicos definidos, ellos 
se han unido para la puesta en escena de un poder político donde ellos eran al mismo 
tiempo !3fecto e instrumento"48

. 

Y es precisamente esta utilización simultánea de estas formas de poder-saber, la 
que puede dar una clave para entender algunas de las incoherencias de la administra
ción & justicia penal; entender lo que se ha llamado su crisis y para poner en evidencia 
muchas de las aporías con las que hoy en día se enfrenta. 

d) El hombre y el derecho penal 

Usualmente se parte del supuesto de que el hombre es algo externo al derecho 
penal, algo que está dado de antemano y que por lo tanto el derecho penal no tendría 
ninguna función distinta a reconocerlo y a tratarlo de acuerdo con esa condición. En la 
verdad y las formas jurídicas, podemos encontrar algunas pistas que permitan enten
der el problema del hombre en forma diferente; el hombre no es ajeno, ni a las prácti
cas políticas, ni a las prácticas penales. En efecto, ha señalado FoucAULT: "Sería intere
sante que intentáramos ver cómo se produce, a través de la historia, la constitución de 
un sujeto que no está dado definitivamente, que no es aquello a partir de lo cual la 
verdad se da en la historia, sino. de un sujeto que se constituyó en el interior mismo de 
esta y que, a cada instante, es fundado y vuelto a fundar por ella"49 • Y desde luego, 
"Entre las prácticas sociales en las que el análisis histórico permite localizar la emer
gencia de nuevas formas de subjetividad, las prácticas jurídicas, o más precisamente, 
las prácticas judiciales están entre las más impm1antes"50• Y continúa: "Las prácticas 
judiciales -la manera en que, entre los hombres, se arbitran los daños y las responsa
bilidades, el modo en que, en la historia de Occidente, se concibió y definió la manera 
en que podían ser juzgados los hombres en función de los errores que habían cometido, 
la manera en que se impone a determinados individuos la reparación de algunas de sus 
acciones y el castigo de otras, todas esas reglas o, si se quiere, todas esas prácticas 
regulares modificadas sin cesar a lo largo de la historia- creo que son algunas de las 
formas empleadas por nuestra sociedad para definir tipos de subjetividad, formas de 
saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y la verdad que merecen ser estu
diadas''51. 

48 MtcHEL FoucAULT, Teorías e instituciones penales, 1971-1972, págs. 7 y 8. 
49 MtcHEL FoucAULT, La verdad y las formas jurídicas, trad. de Enrique Lynch, Barcelona, Edit. Gedisa, 

pág. 56. 
50 /bidem, pág. 17. Sin subrayas en el original. 
51 /bidem, pág. 17. 
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Partiendo del supuesto de que el hombre es algo que está dado de una vez por 
todas, continuamente hay una apelación a un cierto humanismo absolutamente vacío o 
fofo como diría FoucAULT, que hace de la lectura de la historia del derecho penal, o 
bien, una progresión ininterrumpida hacia el reconocimiento total de un sujeto digno y 
completo, o una continua lucha contra la barbarie, que justamente el derecho penal 
tendría que llevar a buen término. No es gratuito que hoy en día precisamente se señale 
la dignidad humana como uno de los límites que tiene el Estado en su ejercicio de cas
tigar, obviamente, sin que podamos encontrar nada aproximado a lo que sería la digni
dad humana52

• 

Un recorrido esquemático sobre algunas de las más importantes conientes del 
derecho penal, por lo menos de aquellas que han tenido alguna incidencia en el dere
cho penal colombiano en los últimos años, nos permite ver que cada escuela tuvo una 
concepción diferente del hombre y que, sin embargo, se mantienen los mismos Tnstru
mentos, se esperan los mismos resultados y tal vez, lo más complicado, aquellas con
cepciones y estos instrumentos y resultados se mezclan sin cesar, hasta la confusión 
total. 

En el derecho penal colombiano podríamos señalar una periodización, que se 
corresponde más o menos con los grandes códigos, que estarían signados por una de
terminada escuela. La llamada escuela clásica liberal, básicamente a través de la obra 
de FRANCESCO CARRARA, fue importante en Colombia en el Código Penal de 1890, que 
rigió hasta 1936. 

Porteriormente, en el Código de 1936, se daría una gran influencia de la escuela 
positivista italiana que tuvo en FERRI, GAROFALO y LoMBROSo sus grandes creadores; 
influencia que duraría hasta 1980. · 

En 1980 se expidió el nuevo Código Penal en el cual supuestamente ya se acoge 
el pensamiento dogmático alemán, y se ambienta en Colombia la discusión entre las 
escuelas alemanas (causalista y finalista). 

En éfecto, se hicieron lecturas fáciles del pensamiento iluminista, pues se enten
dió que el derecho penal tenía un sentido fundamentalmente humanista. La escuela 
clásica del derecho penal, que tendría su iniciador en BECCARIA, con De los delitos y de 
las penas, sería el adalid de una gran transformación en este sentido: "Con BECCARIA se 
había iniciado una tendencia humanitaria en el derecho penal, como reacción y protes
ta contra los abusos del absolutismo. Nuestro autor [FRANCESCO CARRARA] continúa 
esta trayectoria"53

• 

FoucAULT, sin embargo --en Vigilar y castigar-, ha mostrado que esa no es una 
lectura afortunada: no puede entenderse la reforma penal como un grito del corazón 
sino como una profunda reorganización del poder de castigar, no se trata de castigar 
menos, sino de castigar mejor. "Y la reforma propiamente dicha, tal como se formula 

51 Véase entre otros, a JUAN BusTOs RAMfREZ, Introducción al deredw penal, 2a ed., Santa Fe de Bogotá, 
Edit. Temis, 1994, págs. 29 y 30. 

5·1 NóDIER AGUDELO, El pemamiento jurídico penal de Francesco Carrara, Bogotá, Edit. Temis, 1988, 
pág. 17. 
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]as teorías del derecho o tal como se esquematiza en los proyectos, es la prolonga
política o filosófica de esta estrategia, con sus objetivos primero~: hacer del casti
de ]a represión de los ilegalismos una función regular, coextensrva a la soctedad; 

castigar menos, sino castigar mejor, castigar con Una seve:idad atenuada qu.izá, 
para castigar con más universalidad y necesidad; introductr el poder de casttgar 

fd 1 "]"" pro un amente en e cuerpo socia . 
Es posible entender que la escuela clásica del derecho penal tuvo en mente un 

hc>mlbre libre, igual, fratemal, es decir, el hombre de la Revolución francesa. Era el 
.hc>m!Jre que disponía de libre albedrío y justamente por eso se le podía castigar: por 

un uso inadecuado de su libertad y decidir, sin limitaciones, entre el bren y el 
"Tenemos, pues, que el hombre en el pensamiento de los clásicos no se puede 

<~,.fi,,¡,. más que como un ser divino. Un ser, tal como lo define CARRARA, a la manera 
·crrsuau;,, hecho a imagen y semejanza de Dios; que habita en sociedad regido por una 
ley natural inherente a él, pero, así mismo, dotado d~ una sabi~u~ia y de un racioci_ni? 
tal, que le permite distinguir lo bueno de lo malo, lo JUSto de lo mjusto, y que le posrbt
lita aprehender la ley natural del orden social y cumplirla. El hombre entonces es un 
ser libre; capaz de tomar decisiones y de escoger entre el bien y el mal. Tal capacrdad 
de escogencia es la característica principal que lo diferencia de los ammales y de las 
cosas naturales, lo cual le permite ser el único sujeto susceptible de imputación penal. 
El hombre en CARRARA, el único al que está dirigido la norma penal, el único sujeto a 
derechos y obligaciones, es el hombre normal"". 

La escuela positivista, en cambio, supuso un hombre peligroso, un hombre del 
cual la sociedad debería defenderse con todos sus recursos, desde la misma infancia de 
aquel''. No es gratuito que la escuela positivista haya preferido la defensa social, en la 
medida que la sociedad se consideraba en peligro por la mera existencia del hombre. 
Es una inversión de aquella máxima russoniana, según la cual el hombre nace bueno Y 
]a sociedad lo corrompe, por otra, según la cual la sociedad es buena pero el hombre la 
pone constantemente en peligro; una "sociedad sin límite alguno en su defensa, pero 
que, sin embargo, no se fundamenta teóricamente el porqué defenderse, y, sobre todo, 
a cuál sociedad, en tétminos valorativos))57

• 

5~ MtcHEL FoucAULT, Vigilar y castigar, trad. de Aurelio Garzón del Camino, 6a ed., México, Siglo XXI 
Editores, pág. 86. 

$5 LUIS EDUARDO AOUDELO SuAREZ y Huoo HERNÁN GALLEGO ZULUAGA, E//lombre en e/ de recito penal, 
tesis de grado, Medellín, Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, s. f. pág. 18. 

56 "En las escuelas populares, obligatorias, por las que tiene que pasar toda la población de muchachos de 
ambos sexos el Estado sirviéndose de los médicos escolares, pueden formar el censo bio-psíquico (por medio 
de la cartilla 'bibliográfi~a de cada alumno). Entonces, 110 solo el individuo podrá ser mejor utilizado Y valoriza
do según sus aptitudes para el trabajo manual e intelectual, sino que, y esto es lo má~ importa~te, se .podrán 
distinguir y separar los escolares normales de los anormales o deficientes. Y dado que existen deficientes mte!ec
llw/es y deficientes morales ('candidatos a la delincuencia'), estos sobre todo deberán ser ':igilados o c~ucados 
en colonias agrícolas especiales, buque-escuela, etc., restringiendo y eliminando así los semilleros de delmcuen
cia que en los centros urbanos están construidos por menores moralmente abandonados por sus familias". ENRI
QUE FERRI, op. cit., pág. 13. 

57 LUIS EDUARDO AGUDELO SUÁREZ y otro, op. cit., pág. 43. 
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Por otro lado, el finalismo concibe un hombre normativizad; cuya tarea principal 
es ajustarse precisamente a normas, que devienen racionalidad incuestionada: " ... el 
deber del hombre, quiéralo o no, es acomodarse a los valores éticos de las instituciones 
mayoritarias; valores que son impuestos, creados y respaldados por medio del poder 
punitivo del Estado y que se ejerce a través de un derecho penal que convalida un 
esquema autoritario''58 . 

Tal vez sin la jerarquía "epistemológica" de la escuela clásica, el positivismo y el 
finalismo, vale la pena hacer una pequeña referencia al concepto de hombre en la lla
mada Doctrina de la Seguridad Nacional que tuvo tan dolorosas incidencias en la Amé
rica Latina de la década de los setenta. De acuerdo con AouoELo, "El hombre de la 
Doctrina de la Seguridad Nacional es un objeto más, como una planta, una piedra, una 
frontera, una cosa que el Estado puede utilizar sin la menor restricción en favor de sus 
intereses. Es el desecho de los bienes del Estado"". 

Mencionamos esta teoría, de paso, porque permite percibir un problema que ya 
se había enunciado. La Doctrina de la Seguridad Nacional, no implicó, por lo menos 
entre nosotros, un cambio fundamental en la legislación penal ni en las instituciones 
formalmente constituidas, sino que se manifestó en ciertas prácticas de tipo militar y 
policivo, con consecuencias bastante conocidas: detenciones ilegales, allanamientos 
arbitrarios, torturas y desapariciones, formación de grupos paramilitares, de limpieza 
social, etc. 

Desde una perspectiva institucional estas prácticas sangrientas, tienden a mirarse 
como aberraciones, desvíos y patologías. Si se repara el concepto de hombre que con
lleva tal doctrina, parecen, en cambio, hacer parte de la filosofía de un sistema, de una 
utilización del hombre como se concibe en relación con el Estado y sus fines: un dese
cho cuya instrumentalización es incuestionable. 

6. A MANERA DE RECAPITULACIÓN Y CONCLUSIÓN 

A esta altura del trabajo es posible aventurar una conclusión: las dificultades para 
pensar en la administración de justicia penal en Colombia (lo mismo que en el derecho 
penal o en el sistema penal), obedecen por lo menos a factores de dos órdenes: unas 
dificultades del orden de Jo teórico y otras dificultades del orden práctico. 

a) Dificultades de orden teórico 

Las dificultades de orden teórico se podrían calificar, en bloque, como un exceso 
de idealismo, de falta de olfato histórico y de trascendentalismo trasnochado. 

Se parte del supuesto de que la administración de justicia es una actividad que ha 
venido realizando la humanidad desde sus comienzos; se supone que la de hoy en día 

5a Ibidem, pág. 65. 
5~ Id., pág. 90. 

22 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 

ESTUDIOS 

es el fruto de un progreso constante y que, por lo tanto, las formas anteriores debemos 
mirarlas como tanteos, como errores, que nuestra racionalidad debería superar y que 
muchas veces, incluso, se piensa que efectivamente se han superado. 

Ese idealismo a la hora de mirar la administración de justicia, hace que se le 
entienda como una actividad meramente burocrática que puede superar sus dificulta
des a partir de maquillajes en su organización, o bien que se siga postulando una admi
nistración de justicia para un hombre que se da como un supuesto natural, cuando 
precisamente la administración de justicia y en general las prácticas políticas son quie
nes lo constituyen, lo sujetan, en la doble acepción del término: lo hacen sujeto y lo 
amarran. 

Probablemente con un poco de modestia y de humildad, de aquellas que paradó
jicamente nos recomendaba NIETZSCHE, sea posible ver un poco más claro: la verdad 
tiene una historia, la administración de justicia es una forma de crear hombres y la ley 
es un instrumento de batalla, un campo abierto en el cual no nos podemos amparar (en 
su nombre) para eliminar diferencias, para desconocer al otro y para abrogamos la 
facultad de decir hasta dónde podemos llegar nosotros y sobre todo, en qué límite 
queda confinado el enemigo. 

b) Dificultades de orden práctico 

En el orden práctico podemos decir que nuestra administración de justicia y, en 
general, nuestro sistema penal, pueden describirse como un mosaico abigarrado de 
medida, pesquisa y examen, que añadidos al eficientismo anglosajón, muestran una 
figura sin contornos. 

Unas veces se intenta resarcir el daño, otras poner en evidencia la peligrosidad 
del infractor, ora hacer respetar la norma; e, incluso, recuperar bienes para el Estado. 

En cualquier manual de derecho penal, estas dificultades son eludidas con el 
argumento de que la misión del derecho penal es múltiple: protección de bienes jurídi
cos, mantenimiento de la confianza en la ley, consolidación de unos valores ético
sociales, etc. Pero esta evasión es solo aparente: lo que demuestra es que el derecho 
penal es una red inmensa, que va tejiendo sus mallas con una lógica heterogénea; y que 
por esa heterogeneidad desafía cualquier racionalidad. Seguramente, de ahí brota ese 
malestar que lo cobija y del cual no ha podido encontrar forma de sacudirse. 
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Una visión del "dominio 
de voluntad por organización" 
y su aproximación al derecho 
penal colombiano 
Plinio Posada Echavarría* 

1 . PLANTEAMIENTO 

En la dinámica del crimen, corno constante en la historia de la 
humanidad y muy particularmente en los umbrales de un nuevo milenio, 
nos encontrarnos frecuen.tcrncntc con las actividades delictivas cumpli
das por asociaciones ilícitas organizadas 1 y armadas, cuya peculiar for
ma de funcionamiento, la calidad de la unión que vincula a los diferen
tes miembros y el poder decisorio que se concentra en la cúpula de las 
mismas, son circunstancias que dificultan enormemente determinar la 
clase y el fundamento de la responsabilidad de quienes las dirigen. 

El ordenamiento penal apenas alcanza a regular aquellos supues
tos que implican hechos individuales. De aquí que nuestro derecho po
sitivo, por sustracción de materia, no se ocupa de señalar la responsabi
lidad específica que corresponde atribuir a los dirigentes de dichas orga
nizaciones en relación con los hechos cumplidos por cualquier miembro 
de las mismas, cuya ejecución haya sido ordenada por aquellos2 

' Procurador delegado ante el Tribunal Superior de Medellín. Profesor de la Universi
dad de Medellín. 

1 Como, por ejemplo, tráfico de drogas, de armas, de órganos humanos, de vehículos, 
de objetos artísticos y culturales, de niños o mujeres para la prostitución, de animales, blan
queo de capitales, etc. 

1 Sin embargo, previendo las muy negativas consecuencias frente a caros principios del 
derecho penal, creemos que no son convenientes propuestas de criminalización de conductas 
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UNA VISIÓN DEL "DOMINIO DE VOLUNTAD POR ORGANIZACIÓN" 

La finalidad de este trabajo es la de delimitar la calidad de la intervención de 
quienes actúan al margen de la legalidad estas formas extremas de la actuación delictiva. 
Para ello nos valdremos de las normas generales sobre la autoría y participación. 

Ese modesto empeño comprende el examen tanto de la responsabilidad de los 
miembros ejecutores de los mandatos delictivos de la organización, como principal
mente la de quienes, sin intervenir materialmente en la ejecución de los hechos puni
bles, fungen como dirigentes o están en un grado intermedio entre dirigentes y ejecutores. 

En resumen, lo que se pretende examinar es si solo son responsables quienes 
tienen la calidad de órganos ejecutores dentro de la organización por los delitos come
tidos o si también debe hacerse responsables, como autores o partícipes, a los dirigen
tes de la organización por haber utilizado su poder para cometerlos. 

A continuación, luego de una breve introducción, habrán de ser examinadas las 
diversas- posturas que ofrece la doctrina, en las que existen soluciones tanto de autoría 
como de participación. 

2. PosicióN SISTEMÁTICA 

Los denominados "aparatos organizados de poder" suelen ser un tema tratado 
doctrinariamente dentro de las formas de manifestarse el dominio del hecho, respec
to del cual ha señalado RoxrN3 que ello tiene lugar de tres maneras distintas: dominio 
del hecho por acción, dominio de la voluntad de otro y dominio funcional del hecho. 
La primera forma se refiere a la realización inmediata del tipo doloso, esto eS, a ]a rea
lización final y por propia mano de todos los elementos del tipo objetivo. La segunda 
alude a la realización mediata del tipo, por medio de otra persona que actúa como ins
trumento. De acuerdo con el citado doctrinante\ esta forma reviste tres distintas mo
dalidades: dominio de la voluntad por coacción, dominio de la voluntad por error y 
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, también denomi
nados por ROXJN5 "dominio por organización". Y la tercera, se refiere a la concurrencia 
de varias personas en la realización del hecho punible, según reparto de funciones de 
carácter necesario, convenida en común· antes o durante la realización. 

Si bien es cierto que adviene pacífica la opinión de tratar genéricamente el tema 
en el referido contexto, no menos lo es que las postulaciones doctrinarias se hallan 

que posibiliten llegar lo suficientemente lejos en la estructura jerárquica de la organización criminal como para 
poder implicar a quienes manejan los hilos de la misma y a los miembros encargados de ejecutar sus órdenes. 
Tampoco estimamos necesario, para esos mismos fines, el que se ensanchen los conceptos de autoría y participa
ción y menos el que se crease una figura autónoma que reprima la pertenencia a tales organizaciones. Pues todo 
se reduce a una mera dificultad probatoria, superada la cual entran a operar, para delimitar responsabilidades, las 
normas ordinarias sobre autoría y .participación. 

3 CLAUS RoxiN, Autoría y dominio del hecho en derecho penal, trad. de la 6a ed. alemana por Joaquín 
Cuello Contreras y José Luis Sen·ano González de Murillo, Madrid, Marcial Pons, págs. 567 y 568. 

4 Op. cit., ibidem. 
5 Op. cit., ibidem. 
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divididas en la consideración específica del asunto, ubicándolo bien en sede de autoría 
ora en el de la participación. 

3. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EL SUPUESTO EN LA AUTORÍA MEDIATA 

Por aparatos organizados de poder suele entenderse en la doctrina aquellas or
ganizaciones criminales dedicadas a la ejecución de delitos. 

En ellas el hombre de atrás, también denominado por STRATENWERTH6 como autor 
de escritorio, dispone de un aparato personal con cuya ayuda puede realizar sus delitos 
y aunque no tiene propiamente el dominio del hecho, al disponer de la organización, 
cuenta con la posibilidad de convertir las órdenes del "aparato" en la ejecución del he
cho. 

Como el sujeto que lleva a cabo la ejecución se puede reemplazar por otro cual
quiera, explica STRATENWERTH, no se requiere ni la coacción ni el error para atribuirle el 
dominio del hecho al que obra por detrás7 

Por poderse constatar un verdadero dominio de la voluntad, entiende RoxiN que 
en estos supuestos concurre autoría mediata por parte de quien actúa desde su escrito
rio. La fungibilidad de los miembros de la organización criminal constituye el funda
mento material del dominio del hecho de la autoría mediata, ya que vienen a ser meros 
instrumentos de quienes se encuentran en la cúpula del aparato cuando se les imparte 
la orden de ejecutar el delito. Es decir, para que el dominio del hecho corresponda al 
hombre de atrás, la instrumentalización requiere en estos casos la fungibilidad del eje
cutor, su anonimato e intcrcambiabilidad, con lo que la autonomía de su decisión _no 
constituye sino un eslabón más de la actuación del aparato de poder8. El ejecutor es 
una ruedecilla cambiable en la máquina del poder, como gráficamente lo señala RoxiN. 

Para delimitar quiénes son autores mediatos y no simples partícipes, explica RoxiN 
que lo decisivo en el hombre de atrás es que domine parte de la organización que le 
permita que otro miembro de la organización ejecute un delito, con lo que pueden 
presentarse una cadena de autores mediatos hasta que sus actividades desembocan fi
nalmente en la ejecución del delito por parte del autor mcdiato9 • De esto se sigue, 
según el tratadista en cita, acogiendo la opinión de JAGER, "que también una acción, 
que solo consista en la firma de un documento o en una llamada telefónica, pueda 
transformarse en un homicidio y, precisamente, según el derecho alemán vigente, con 
una amplitud total y sin ninguna clase de limitaciones" 10

• 

~ GUNTHER STRATENWERTII, Derecho penal, Pa1te general, t. I, "El hecho punible", trad. de Gladys Romero, 
Madrid, Edcrsa, 1982, pág. 242. 

7 Op. cit., ibidem. 
11 CLAUS RoxiN, Autor/a y dominio del hecho en derecho penal, trad. de la 6a ed. alemana por Joaquín 

Cuello Contreras y José Luis Serrano González de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1988, pág. 270. 

~ RoxiN, Autoría y dominio del hecho ... , cit., pág. 272. 
10 Ci.AUS RoxiN, "Voluntad de dominio de la acción mediante aparatos de poder organizados", en Revista 

Doctrina Penal, núm. 8, trad. de Carlos Elbert, Buenos Aires, Eds. Depalma, 1985, pág. 406; Autor/a y dominio 
del hecho ... , cit., pág. 274. 
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En este orden de ideas, surge la participación solo cuando el miembro de la orga
nización no posea la dirección autónoma del aparato y su aporte sea el de asesoramien
to en el desarrollo de planes o en proporcionar instrumentos o medios para cometer 
delitos, Es decir, cualquier actividad que no impulse autónomamente el movimiento 
de la maquinaria solo puede fundamentar pmticipación, 

En conclusión, la fungibilidad 11 de Jos ejecutores constituye el fundamento en 
que se apoya la tesis que postula la autoría mediata como solución para el tratamiento 
de la responsabilidad que corresponde atribuir a quienes actúan como dirigentes de 
una organización criminal. 

Precisa tener en cuenta frente a tal fundamentación, que allí nada falta en la li
bertad y responsabilidad del ejecutor, que es punible como culpable por mano propia, 
mas estas circunstancias carecen de importancia en cuanto al dominio del dirigente, 
porque según sus expectativas respecto del órgano ejecutor, él no aparece como una 
persona responsable individualmente, sino como una figura anónima y cambiable, In
cluso, es de la esencia de un aparato de poder organizativo, que sus miembros, en la co
misión de sus delitos, no actúen por cuenta propia y en contradicción con las metas de 
su grupo, sino como órganos de la cúspide conductora, cuya autoridaq. reconocen y las 
acciones puestas en movimiento por el inspirador se vuelven independientes de la per
sona del ejecutor. Si un atentado, que falló tres veces, tiene éxito a la cuarta tentativa, 
acota RoxiN, el delito hay que atribuírselo al jefe de la organización clandestina como 
su hecho, puesto que él podía según su voluntad ordenar o intentar frecuentes repeti
ciones, sin que hubiera la opinión de ningún otro individuo interpuesta entre su volun-
tad de consumar el hecho y la consumación12, · 

4. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EN LA COAUTORÍA 

Para JESCHECK el supuesto que nos ocupa encajará en la autoría mediata solo 
cuando el ejecutor no pueda ser considerado en sí mismo como autor plenamente res
ponsable, Pero si Jo es, el sujeto que permanece en la central es, precisamente porque 
domina la organización, coautor. El carácter común de la decisión criminal tiene lugar 
gracias a la pertenencia a la organización13 • 

En la consideración de JESCHECK solo se examina una de las condiciones que 
caracterizan a la categoría dogmática de la coautoría, guardando silencio en relación 
con el aporte objetivo al hecho, es decir, nada se expresa sobre la manera como opera 
este requisito en aquellas acciones delictivas derivadas de los aparatos organizados de 
poder, 

ll Para aprehender el sentido del vocablo, se debe reflexionar sobre la estructura del tipo de organizacio
nes objeto de examen, que no sufre mengua por pérdidas o deserciones de sus órganos y ejecutores. Si uno 
fracasa, entra el siguiente en su lugar, y precisamente esta peculiaridad transforma al ejecutor en una simple 
herramienta del dirigiente, sin perjuicio del propio dominio de sus actos. 

12 RoxJN, "Voluntad de dominio de la acción ... , cit., pág. 409 

l3 HANS HEJNRJCH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, vol. n, trad. de Santiago Mir Puig y 
Francisco Muñoz Conde, Barcelona, Bosch, pág. 928. 
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Apreciar autoría mediata en estos supuestos es tan superfluo como nocivo, afir
ma categóricamente JAKOBS, Lo primero, porque con la superioridad objetiva, la teo
ría subjetiva no hace más que crear la base para construir una voluntad de autor de to
dos modos irrelevante, al paso que la teoría del dominio del hecho en la versión de que 
las aportaciones son necesarias después del comienzo de la tentativa, vuelve a eliminar 
mediante la autoría mediata esta restricción innecesaria por su parte. Lo segundo, por
que en los crímenes de la época del irracionalismo nacionalsocialista, dicha postura 
encubre la vinculación organizativa de todos los intervinientes, ni mucho menos siem
pre forzada, hasta convertirla en un quehacer común14

• 

De acuerdo con tal crítica, JAKOBS hace postulaciones para ubicar las acciones 
delictivas de los "aparatos de poder organizativos", bajo el marco conceptual de la 
coautoría. Las razones para su postura parten de la manera misma como concibe esta 
categoría dogmática, ya que para él es coautor también la persona que sin participar en 
]a fase ejecutiva, codetermina la configuración de esta, o el que se lleve a cabo o no, Y 
en tal sentido, coautor es particularmente el jefe de la banda, que determina los objetos 
del hecho y la forma de ataque, aun cuando él no tome parte en la ejecución 15• 

El que se atienda, dice JAKOBs 16 , a la intercambiabilidad práctica del ejecutor para 
sostener autoría mediata, no puede ser razón convincente, ya que de una parte, por 
ejemplo, en los delitos violentos de Jos nacionalsocialistas no eran intercambiables 
todos los ejecutores a la vez y, de la otra, la intercambiabilidad de los distintos coope
rantes uno por uno (o la intercambiabilidad sucesiva de todos ellos) no es especialidad 
propia de la participación. 

Dentro de las fundamentacioncs sobre la autoría mediata, critica también JAKOBS 17, 

el que se destaque la decisión del hecho en los ejecutores, ya que una decisión del 
hecho independientemente habrá faltado por lo general a la pluralidad de ejecutores de 
delitos en la época nacionalsocialista; las decisiones independientes contradecían el 
"principio del Führer". 

Por último, apunta18 que está muy poco claro a qué nivel de la jerarquía ha de 
situarse el autor mediato: ¿Solo el Führer, el ministro competente, el jefe de departa
mento en la oficina Superior de Seguridad del Reich, etc,, descendiendo hasta el co
mandante del comando ejecutor? Está, pues, por decidir quién, entre la cúspide y el 
ejecutor, ha de ser autor mediato19

• 

14 GüN1ER JAKOBS, Derecho penal, Parte general, (Fundamentos y teoría de la imputación), trad. de Joa
quín Cuello Contreras y José Luis Serrano González de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pág. 784. 

15 Vale la pena detenemos en esta afirmación, para explicar que en verdad así el jefe de.la banda no_ e.~té 
presente en el lugar de comisión del delito puede tener el dominio del hecho, ya que resulta pos1ble que lo dmJa, 
controle, suministre instrucciones por medio de una comunicación telefónica, por ejemplo. Situación diferente 
sería si aquel permanece en su despacho a la espera de los resultados de la operación delictiva, en cuyo caso.no 
tiene el dominio del hecho, pudiendo ser adecuada su participación en las categorías de la inducción o de la 
complicidad. 

1" 1AKOBS, De1~clw penal..., cit., pág. 783. 

11 Op. cit., ibidem. 
1 ~ Op. cit., ibidem. 
19 Op. cit., ibidem. 
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Los inconvenientes en precedencia señalados, quedan superados con la concep
ción que de coautoría presenta JAKOBS, pues que solo mediante la conjunción de quien 
imparte la orden y quien la ejecuta se puede interpretar un hecho singular del ejecutor 
como aportación a una unidad que abarque diversas acciones cjecutivas20

• Y en los 
demás casos queda como remedio acudir a la inducción. 

A las críticas de JAKOBS en cuanto que la intercambiabilidad de los cooperadores 
individuales no representa especialidad alguna, sí supone, responde RoxiN, una dife
rencia el que un sujeto pase de inducir a una persona a inducir a otra, o el que el ejecu
tor sea un mero engranaje anónimo en la maquinaria, con el que el sujeto de atrás ni 
siquiera llega a estar en contacto directo. 

Por último, dentro del contexto que ocupa nuestra atención, para RoxiN es autor 
mediato todo aquel que en el marco de la jerarquía transmita la orden de perpetrar el 
delito con mando autónomo". De esta manera sale al paso a aquella otra objeción de 
JAKOBS, en el sentido de ser escasamente claro a qué nivel de la jerarquía ha de situarse 
al autor mediato. 

También, según cita de HERNÁNDEZ PLASENCIA, RoxiN refuta la tesis de la coautoría, 
por faltar los requisitos del acuerdo y ejecución comunes, pues la peitenencia a la orga
nización no es un elemento suficiente para integrar la resolución delictiva común pro
pia de la coautoría. 

Así mismo, si bien el sujeto de atrás tiene una cuota de dominio sobre el hecho, 
este no se actualiza tampoco en la fase de ejecución del delito, con lo cual es cuestiona
ble el propio dominio". 

La solución de considerar coautoría la acción del sujeto que está en la "posición 
central" de la maquinaria de poder, no resulta convincente, pues conscientemente deja 
de lado la componente necesaria de aquella categoría dogmática, vale decir, el acuerdo 
común, bastándote como requisito tan solo la pertenencia a la organización. 

No podemos perder de vista el tipo de relación entre quienes acuerdan la comi
sión de un delito, pues siempre es coautor quien --en posesión de las cualidades perso
nales del autor- efectúa una acción de ejecución en sentido técnico sobre la base de 
un plan común en relación con el hecho, pues en la acción de ejecución por medio de un 
actuar final voluntario se expresa de la manera más clara la incondicional voluntad 
propia de realización23 • 

A pesar de esa incondicional voluntad de quienes acuerdan la ejecución del deli
to, no se puede negar que muchas veces ella aparece subordinada a la voluntad de los 

10 JAKOBS, vp. cit., pág. 784. 
11 Ro~1N, op. cil., pág. 692. 
21 JasE UusEs HERNÁNDEZ PLASENCIA, La autoría mediata en derecho penal, Granada, Edit. Comares, 

1996, pág. 266. 
23 HANS WELZEL, Derecho penal alemán, parte general, trad. de Juan Bustos Ramírcz, y Sergio Yáñez 

Pérez, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1980, págs. 158 y 159. En el. mismo sentido JESCHECK, 
Tratado de derecho penal, vol. Il, cit., pág. 943; STRATENWERTH, Derecho pena/, cit., pág. 821; MAURACH/ZiPF, 
Derecho penal, Parte general, tmd. de JoRGE BoFIL GENZSCH, Buenos Aires, Edil. Astrea, 1995, págs. 370 y 371. 
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llamados "jefe de la banda" u "organizador del plan", respecto de quienes se acepta 
supremacía en cuanto a la dirección delictiva, en la planificación y organización, en la 
distribución de los distintos roles que habrán de cumplir los demás y en la decisión 
acerca del tiempo, lugar y modo en que tendrá lugar la acción delictuosa. 

En cambio, nótese cómo las maquinarias criminales en examen, aparecen presi
didas por un director con poder para emitir la orden de cometer un delito al margen de 
lo que pueda decidir el órgano ejecutor cuando la conozca, quien puede incluso negar
se a obedecerla y ser, en consecuencia, sustituido o cambiado por otro. Es acá precisa
mente donde radica la esencia del peculiar funcionamiento de estas asociaciones ilícitas 
organizadas. 

Otra dificultad que se opone a la aceptación de la tesis de la coautoría, viene ex
presada en la inexistencia de una coejecución entre el dirigente que emite la orden 
criminal y el ejecutor que la recibe. En este sentido, con mucha razón se pregunta HER
NÁNDEZ PLASENCIA, ¿Hasta qué punto es una acción de matar y, en consecuencia, consi
derar coautor al que realiza el hecho concreto de comunicar a una persona libre y res
ponsable, sin coacción ni engaño, que mate a otra? ¿Puede equipararse esa acción y la 
propia de quitar la vida directamente a otra persona?". 

Podría sostenerse que esta objeción también procede frente a la tesis de la autoría 
mediata. Pero ha de responderse negativamente, porque quien está en una posición 
dentro de la organización desde la que puede impartir órdenes a personal subordinado, 
pasa a ser autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde si 
emplea su competencia para que se ejecute el hecho punible (el homicidio, en el ejem
plo traído por HERNÁNDEZ PLASENCIA). 

5. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EL SUPUESTO EN LA AUTORÍA ACCESORIA 

A manera de superar el obstáculo que ofrecía la ausencia de consideración de la 
componente subjetiva de la coautoría, BocKELMANN y VOLK, de acuerdo con cita que de 
ellos se advierte en las obras de RoxiN25• HERNÁNDEZ PLASENCIA26 y AMBOS27

, sostienen 
que al director de la organización ha de tenérsele como autor accesorio o simultáneo. 

Supremamente difícil resulta aceptar esta postura, ya que si bien es cierto que en 
las organizaciones delictivas objeto de estudio, existe una pluralidad de partícipes en la 
ejecución de un delito concreto y que el aporte de su director tiene una importante inci
dencia para la causación del resultado delictivo, pero no tan significativa para convertir 
el aporte del ejecutor en una condición más para el resultado, también lo esquela par
ticipación del órgano ejecutor solo aflora cuando existe y conoce la orden criminal. 

2~ Vid, HERNÁNDEZ PLASENCIA, La autoría mediata, cit., pág. 268. 
25 Cfr. RoXJN, pág. 692. 
26 Vid, HERNÁNDEZ PLASENCIA, La autoría mediata, cit., pág. 268. 

21 KA! AMBOS, Dominio del hecho por dominio de l'oluntad en virtud de aparatos orgtmizados de poder, 
trad. de Manuel Cando Mcliá, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1998, pág. 29. 
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Puédese apreciar en tales aportaciones que los procesos causales por ellos emprendi
dos, aparecen guiados por un único hilo conductor. 

De lo dicho se deduce que aquellas actuaciones no satisfacen la independencia 
de los partícipes en la producción del resultado común o que se dé el carácter de acce
sorias de las acciones de los concurrentes sin que uno sepa de los otros, que es lo que 
constituye en ambos casos, la esencia de la denominada autoría simultánea o acceso
ria. 

Sobre la tesis en examen, expresa RoxJN que a ella se opone que la imbricación 
de las acciones individuales en e!, seno de una maquinaria de poder organizada excluye 
el discurrir simultáneo inconexo de distintos cursos causales que caracteriza a la auto
ría simultánea2x. 

6. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EL SUPUESTO EN LA INDUCCIÓN 

De acuerdo con esta postura, como los hechos punibles realizados mediante apa
ratos organizados de poder se cumplen por personas plenamente responsables, en don
de el ejecutor material es autor inmediato, resulta posible considerar como inductores 
a quienes están situados en la cúspide y dirigen la organización. 

Sirviéndole de telón de fondo la llamada solución final de la cuestión judía, 
GtMBERNAT sostiene esta tesis, afirmando que la actividad de Hitler y de aquellos en 
quienes surgió la idea del genocidio y la forma de llevarlo a cabo, convenciendo a otros 
para que lo ejecutaran y establecieran el aparato que el delito exigía, ha de ser califica
da de inducción. En los resultados, esta solución es satisfactoria, ya que el inductor es 
castigado con la misma pena del autor matcriaF9. 

Lo anterior porque a GtMBERNAT le parece evidente y justo que todos los que rea
lizaron actos ejecutivos respondan como autores. Evidente, porque ello se ajusta a las 
previsiones del numeral 1 del artículo 14 del Código Penal español, siendo el artículo 
28 su equivalente en la actualidad"'· Y justo, porque el hecho de tomar parte directa en 
la ejecución de una muerte exige una energía climinal mucho mayor que la que existe 
en el que se presta a ser un eslabón de la cadena que transmite la orden. Así las cosas, 
estima GIMBERNAT que Jos miembros intermedios que van transmitiendo la orden de 
muerte han de ser considerados cómplices, descartando dentro de esa conexión la figu
ra de la inducción en cadena. En este sentido explica, retomando el marco de la deno
minada solución final, que el ejecutor no actuaba porque se lo dijese el sargento que le 
transmitía la orden; si no porque sabía que esta correspondía a la voluntad de Hitler''. 

2
g Rox!N, op. cit., pág. 692. 

29 
ENRIQUE G!MBERNAT ÜRDEIG, Autor y partícipe, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1966, 

pág. 189. 
3° Cuyo lexto es el siguiente: "Son autores quienes realizan por sí solos, conjuntamente o por medio de 

otro del que se sirven como instrumento. También serán considerados autores: a) Los que inducen directamente 
a otro u otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecución con un acto sin el cual no se habóa efectuado". 

~ 1 G!MBERNAT, Autor y partícipe, cit., pág. 192. 
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Además, afirma que el inductor del inductor no es, en contra de lo que piensa la 
doctrina dominante, un inductor del hecho principal; pero coopera a la ejecución del 
hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado; y lo mismo rige para el inductor 
del cooperador necesario y para el cooperador necesario del inductor32

• 

En conclusión, desde la perspectiva de esta teoría, la calificación de la responsa
bilidad de los miembros de las organizaciones en examen, se delimita así: el dirigente 
del aparato será inductor, quien convence a los ejecutores, que serán autores inmedia
tos, utilizando otras personas intermedias. que serán cómplices. 

Como bien lo anota el principal exponente de esta teoría, la solución que brinda 
es satisfactoria en sus resultados. Pero solo en ellos, porque desde el punto de vista 
conceptual bien distintas son las nociones del inductor y autor material. 

Por ,otra parte, si se reflexiona sobre la relación existente entre los hombres de 
atrás con los ejecutores, se colige que no consulta la estructura propia de la inducción, 
puesto que los primeros dirigen la organización. La figura de la inducción podría apa
recer solo respecto de sujetos situados fuera de la organización, o bien respecto de los 
que estando dentro de ella no la han puesto en funcionamiento para llevar a cabo el de
lito, valiéndose únicamente de su influencia o superioridad sobre el ejecutor directo. 

Pero la principal objeción que se puede formular a esta tesis a tin de no suscribir
la, la constituye el que haya relegado a un segundo plano el significativo ctiterio del 
dominio del hecho por parte del hombre de atrás. 

7. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EL SUPUESTO EN LA COMPLICIDAD 

Desechando las posturas anteriores, HERNÁNDEZ PLASENC!A33 estima que las actua
ciones de los dirigentes de los aparatos organizados de poder, que operan con personas 
fungibles para cometer delitos, han de asimilarse a la figura de la complicidad o coope
ración necesaria. 

Aclara que su tesis es una solución que en verdad solo satisface en cuanto el de
recho penal español, a efectos de la pena, equipara la cooperación necesaria a la auto
ría. 

Al explicar los fundamentos de su posición, anota que el dirigente de la organi
zación podrá tener como máximo, un dominio negativo del hecho, un poder de inte
rrupción de la realización del delito, pero resulta insuficiente para fundamentar su 
autoría, puesto que, como lo ha señalado la doctrina, para ostentar ese dominio negati
vo ni siquiera se hace necesario manejar un aparato de poder. Sin olvidar que los eje
cutores asumen una responsabilidad directa cuando aceptan y cumplen esas órdenes, 
el cooperador necesario aporta al hecho un conjunto de actividades, donde se mezclan 
actos de inducción con otros consistentes en la aportación de medios materiales y for-

.n G!MDERNAT, Autor y partícipe, cit., págs. 331 y 332. 
33 Cfr., HERNÁNDEZ PLASENCIA, La lllltoría mediata, cit., pág. 268.pág. 276. 
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males de llevar a cabo la ejecución, reclutamiento de las víctimas o proporcionando 
información sobre eJias, etc. 

El realizar todos esos actos y ponerlos a disposición de otras personas puede en
tenderse como colaboración imprescindible, pero, como señala MrR PurG, el hecho no 
pertenece a todo aquel de quien depende la posibilidad de su ejecución, sino solo a 
quien lo realiza34 • 

Y en cuanto a la calificación de la responsabilidad de los miembros intermedios 
que van corriendo la orden a los ejecutores es también la de cómplices, con excepción 
del último que se constituye en inductor del hecho, "es el que le transmite la orden de 
ejecutar, aunque sepa que la ideología la impone otro, o la ha asumido él mismo, o la 
ha asumido su ordenante35 • 

Esta postura no convence, pues ella desconoce la estructura y funcionamiento de 
los aparatos organizados de poder. La afirmación que se hace en el sentido de que la 
fungibilidad del ejecutor en aquellas organizaciones no es decisiva para admitir el do
minio del hecho en quien actúa como dirigente, implica desconocer precisamente la 
fundamentación de la tercera forma delimitadora de la autoría mediata, vale decir, la de 
dominio de la "voluntad por organización". 

Ahora, en los resultados aquella solución es satisfactoria, ya que el derecho penal 
español equipara desde el punto de vista punitivo la autoría y la cooperación necesaria. 
No obstante, sostener que se es mero cómplice de un hecho punible cuya ejecución se 
ha dispuesto en calidad de dirigente de un aparato de poder organizado, resulta ser una 
calificación escasamente adecuada, pues ignora que dentro de una maquinaria de po
der, quien imparte órdenes a subordinados para que cometan acciones punibles es au
tor mediato en razón del dominio de la voluntad que le conesponde, no siendo relevan
te el que lo haga motu proprio o en interés de instancias superiores y a órdenes suyas, 
ya que lo determinante para su autoría es que puede dirigir la parte de la organización 
que le está subordinada sin que tenga que dejar a criterio de otros la realización del he
cho punible. 

• Por lo demás, ha de decirse que lo esencial en los miembros de una maquinaria 
de poder, en la ejecución de sus hechos punibles, es que no actúan por cuenta propia y 
contrariando las metas de la organización, sino como órganos de la cúspide directiva, 
cuya autoridad admiten. 

8. EL SUPUESTO EN LA DOCTRINA COLOMBIANA 

Una ojeada a la doctrina nacional permite concluir que ella no se ha ocupado de 
manera especítica del tema. Solo FERNANDO VELÁSQUEz36 y ALBERTO SuAREz SANCHEz37 

J4 Op. cit., ibidem. 

.l$ Op. cit., ibidem. 

Jfi FERNANDO VELÁSQUEZ V., Derecho penal, Parte general, 3" cd., Santa Fe de Bogotá, Edit. Temis, 1997, 
pág. 618. 

31 ALBERTO SUÁREZ SÁNCI!EZ, Autoría y participación, 2" ed., Santa Fe de Bogotá, Universidad Extemado 
de Colombia, 1998, pág. 237. 
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hacen una sucinta referencia al tema, tomando partido el primero por la tesis de la 
coautoría y el segundo, por la de la inducción. VELÁSQUEZ resulta apoyándose entre 
otros autores en JESCHECK y STRATENWERTH. 

En efecto, considera como coautoría el siguiente ejemplo: "el capo de la organi
zación mafiosa que ordena al jefe de los asesinos a sueldo (sicarios) la selección de 
uno de sus hombres para dar muerte a un dirigente político determinado, lo cual se lle
va a cabo". Ello, por cuanto, dice, "media división del trabajo y se comparte el domi
nio del hecho"38

. 

Sin embargo, no puede acogerse tal solución, pues adviértase cómo en el caso se 
ha dejado por completo la realización del hecho en manos del ejecutor, lo cual no per
mite estimar aquella categoría dogmática que para el mencionado doctrinante precisa
mente se "basa también en el dominio del hecho -que aquí es colectivo- por lo cual 
cada coautor domina todo el suceso en unión de otro o de otros"39 • 

Tal forma de resolver el caso parece adscribirse a la teoría subjetiva de la autoría, 
para la cual como se sabe, solo importa el que cada interviniente haya querido el hecho 
como propio (animus auctoris), por oposición al animus socii, que sería característico 
de los partícipes40

• 

Situándonos en el contexto de la hipótesis presentada, la orden del capo, la selec
ción del sicario por parte de su respectivo jefe y la ejecución material de la muerte por 
parte del asesino a sueldo, son todas contribuciones causales al hecho, situadas en el 
ámbito del acuerdo común. En consecuencia, debe sostenerse la coautoría, según la 
citada teoría. 

Meditando un poco más en aquella solución, hay lugar a decir que por sus febles 
argumentos no debe suscribirse, ya que, en el caso traído como ejemplo, el dar la orden 
al jefe de sicarios constituye objetivamente una actividad preparatoria la cual impide 
fundar la tesis de la coautoría. Desde esta perspectiva entonces, el capo estaría exclui
do de la posesión del dominio del hecho. Así no se requiera la presencia del autor en el 
lugar del delito, sí por lo menos un aporte suyo en el momento de su realización. 

Y en la hipótesis examinada advertimos cómo el capo no toma parte en el ejerci
cio del dominio del hecho, incluso deja que el sicario obre libre y autónomamente en la 

38 YELÁSQUEZ, Derecho penal, Parte general ... , cd. cit., pág. 618. 
3~ VELÁSQUEZ V., Derecho penal ... , ed. cit., pág. 619. 
40 Esta tesis se inclina por nn criterio extensivo de autor, el cual, como su nombre lo indica, extiende el 

concepto de autor a cualquier causante, identificando autoría dolosa y culposa. Nuestro rechazo se impone si 
queremos ser consecuentes con la vigencia del principio de legalidad. En este tópico no podemos olvidar la muy 
desatinada forma en que la jurisprudencia alemana de la época, acogiendo tal teoría, hubo de juzgar los conoci
dos casos "de la bañera" y el "de Staschynskij". En el primero condenó como cómplice, y no como autor, a 
quien había matado a un niño recién nacido a solicitud y por interés de la madre. Y en el segundo, a pesar de que 
el agente Staschynskij, entrenado en la Unión Soviética por el KGB, ultimó en ocasiones diferentes a dos polí
ticos ucranianos, el BGH apreció tan solo la complicidad de este. Como se ve, por acoger una distinción 
puramente subjetiva de autoría y participación, los tribunales alemanes han castigado como meros partícipes a 
sujetos que han realizado por sí mismos todos los elementos del tipo (Cfr. JAKOBs, up. cil., págs. 737 y 739). 

Diciembre /999 Nuevo Foro Penal, N2 62 35 



UNA VISIÓN DEL "DOMINIO DE VOLUNTAD POR ORGANIZACIÓN" 

ejecución del homicidio. De aquí que, entre el capo, el jefe de sicarios y el asesino, 
quepa decirse que no existe un dominio del hecho conjunto. 

De la anterior forma se derrumba uno de los fundamentos argüidos en pro de la 
tesis de la coautoría, esto es, el que los protagonistas del caso comparten el dominio 
del hecho. En relación con el otro, es decir, que en dicha hipótesis se dio la división del 
trabajo, para rebatirlo, reflexiónese sobre el inteligente contenido de estas primorosas 
enseñanzas traídas por RoxiN: " .. .la idea de la división de trabajo acierta en la esencia 
de la coautoría únicamente si se la limita a la fase ejecutiva. Solo en ella la imbricación de 
los actos individuales procura a los intervinicntes el dominio conjunto sobre t;.l aconte
cer típico"41 • 

En resumen, tanto el distanciamiento del suceso como el desconocimiento por 
parte del hombre de atrás sobre el concreto discurrir del hecho y de su ejecutor, impi
den una coparticipación en régimen de división de tareas. Aparece ausente también 
una decisión común de realizar el hecho punible entre el hombre que emite la orden y 
el ejecutor del hecho. Por lo demás, como se tiene dicho, en la criminalidad organiza
da, la ca autoría no refleja de modo adecuado las jerarquías de mando que son inmanentes 
a aquella. 

Sostener en el ejemplo propuesto la concurrencia de los requisitos de la coautoría, 
se insiste, es ir de la mano de una construcción demasiado influenciada por la teoría 
estrictamente subjetiva, según la cual ya la mínima participación en la preparación es 
suficiente para afirmar la autoría42

• Y así, parodiando a RoxiN, quien se conforma para 
el dominio del hecho con una intervención preparatoria no solo yerra en la delimita
ción entre coautoría y complicidad, sino que también socava el principio del dominio 
del hecho en su totalidad, y para mantener la coherencia con el punto de partida tiene 
que renunciar a la distinción objetiva entre autoría mediata e inducción43• 

En cambio, si se repara en que el autor de escritorio (el capo), dispone de un 
aparato personal con cuya ayuda podía realizar el homicidio (grupo de sicarios inclui
do su jefe) y aunque no tenía propiamente el dominio del hecho44

, mas al disponer de la 
organización, contó con la posibilidad de convertir sus órdenes en la ejecución del 
delito, ha de concluirse que estamos en presencia de la figura dogmática de la autoría 
mediata. Constátase acá un verdadero dominio de la voluntad, pues que el sicario 
viene a ser un instrumento doloso" de quien se halla en la cúpula del aparato (capo), 

4l RoxtN, op. cit., pág. 331. 
41 Tal postura, además, va a contramano de la naturaleza objetiva propia de la teoría del dominio del 

hecho, de la que justamente el citado doctlinante dice partir. 
43 RoxtN, op. cit., pág. 327. 
44 En los supuestos de dominio de la voluntad por organización, al contrario de lo que ocurre normalmen

te, a medida que un partícipe más se aleja de la conducta del hecho, este alejamiento resulta compensado con la 
mayor proximidad a los puestos directivos de la maquinaria de poder, lo que lo proyecta al centro del aconteci
miento. 

45 En el sentido de la categoría "autor de detrás del autor", actualmente admitida en la doctrina extranjera 
y que no encuentra obstáculo para ser recibida en Colombia. 
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siendo su intercambiabilidad (el sicario seleccionado bien podía en cualquier momen
to ser sustituido por otro; si fracasa, entra el siguiente en su lugat~ y precisamente esta 
circunstancia transforma al autor en una simple herramienta del inspirador, sin perjui
cio del propio dominio de sus actos46) el fundamento de la tesis postulada en este tra
bajo. 

Podría agregarse también que para afirmar la concurrencia del dominio del he
cho en el hombre de atrás, no era decisiva la acción del ejecutor, sino solo el hecho de 
que " ... pueda dirigir la parte de la organización que le está subordinada, sin tener que 
dejar a criterio de otros la realización del delito"47 . 

En cuanto a la postura de SuAREZ SANCHEZ, advertimos que procede a calificar de 
determinación o inducción la actividad del hombre de atrás, por cuanto el ejecutor que 
cumple la orden por este emitida no obra ni por coacción ni por error, " ... pues, anota, 
sabe lo que está haciendo y simplemente lo hace por disciplina, así en el fondo no 
quiera el delito ... "". 

Por sustracción de materia no es acogible la precedente concepción, pues repárese 
cómo ella prescinde absolutamente de la tercera modalidad en que puede darse el do
minio de la voluntad, que es precisamente en virtud de maquinarias de poder organiza
das, donde la intercambiabilidad del ejecutor, como ya se ha dicho, es la nota caracte
rística. La coacción y el error son las otras dos modalidades. Solo estas alcanzaron a 
ser consideradas por el autor en la cita que viene de mencionarse. 

9. NUESTRO PUNTO DE VISTA 

En verdad que los preceptos que regulan el concurso de personas en el delito, 
contenidos en la parte general del Código Penal, aparecen concebidos para hechos 
individuales y de relativa complejidad. Pero también con aquellos resulta factible en
frentar los supuestos aquí examinados, en los que, como ya se dijo, son sus notas ca
racterísticas la pluralidad de participación, la calidad de la unión que vincula a los dife
rentes miembros y el poder decisorio que se concentra en la cúpula de las mismas. 

Nuestro punto de partida arranca con la posición que desde la ley penal permite 
sostener tanto un concepto restrictivo de autor como una concepción final-social de 
acción. Y dentro de las distintas teorías que explican la distinción entre autoría y par
ticipación, se toma partido por la del dominio del hecho49 • Esta última tesis permite ser 

46 CLAUS RoxJN, Voluntad de dominio de la acción ... , cit., pág. 406. 
47 ROXIN, ibidem, págs. 273 y 274. 
4x SuÁREZ SANCHEZ, Autoría y participación, cit., pág. 237. 
49 Siendo conocedores de que el dominio sobre el desarrollo del hecho en sí, esto es, la ejecución de la 

acción, en algunos casos, no es suficiente. Es decir, a más de él se requiere que en el autor concurnm otras 
condiciones, como el elemento del ánimo en los llamados delitos de intención; o una determinada calidad como 
en los delitos especiales; o la ejecución corporal en Jos denominados delitos de propia mano. AsÍ mismo que el 
dominio del hecho, en los delitos imprudentes y en los de omisión impropia ha de ser completado, por Jos 
criterios específicos de infracción al deber extrapenal y posición de garante, respectivamente. 
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consecuentes con la tercera manifestación de la autoría mediata, vale decir, la del do
minio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas. Dicha forma de do
minio del hecho, confonne con lo destacado por RoxrN, es un concepto abierto. Este 
no es, pues, algo listo desde el principio, cerrado en sí mismo, a lo que quepa someter 
cualquier supuesto de hecho por la vía de la mera subsunción, sino que solo obtiene su 
forma concreta discurriendo por los distintos ámbitos de la materia de regulación, cada 
uno de los cuales añade al concepto no cerrado de autor nuevos rasgos concretos50• 

Manera suprernarnente fácil de despachar este punto de la torna de postura, sería 
el de argumentar que corno nuestro ordenamiento penal equipara desde el aspecto pu
nitivo la participación del autor material a la del autor mediato, el coautor e inductor, 
no se suscita problema alguno51

• De contera ello nos relevaría de hacer cualquier es
fuerzo intelectual con vistas a adherir a alguna de las posturas doctrinarias anteriormen
te expuestas. 

Sin embargo, de /ege data resulta posible adherir a cualquiera de las tesis que de
limitan la calidad de la intervención de quienes actúan mediante aparatos organizados 
de poder. No obstante, para ser consecuentes con las premisas atrás anotadas, el presen
te trabajo opta por la teoría que trata el supuesto en la autoría mediata, por ser la más 
convincente52, ya que capta más adecuadamente el contenido de injusto de la conducta 
de los hombres de atrás e igualmente consulta de mejor manera la teoría general de la 
participación. Atrás se respondieron las principales críticas que se le formulan a esta 
postura, en consecuencia y para reafirmar nuestro punto de vista, a ello nos remi
timos. De igual manera, en relación con cada una de las demás teorías, ya antes queda
ron consignadas nuestras objeciones. 

A pesar de lo expuesto inicialmente, vale la pena agregar, en favor de la tesis de 
la autoría mediata5\ que ciertamente concurre un auténtico dominio de la voluntad, por 

oo RoxJN, op. cit., pág. 277. 
01 Lo que no es del todo cierto, porque adviértase que si optamos por la autoría mediata, habrá tentativa 

desde que el hombre de atrás da la orden, al paso que si suscribimos la tesis de la instigación, solo será punible 
cuando el ejecutor comience a realizar su conducta. 

51 Expuesta desde el año 1963 por RoA1N, ha ido encontrando amplia acogida en la doctrina contemporá
nea. Incluso la jurisprudencia reciente de los tribunales superiores alemanes, según escribe KAJ AI>JBOS, "pmte 
del que el hombre de atrás -a pesar de ser el instrumento un sujeto responsable- tiene el dominio del hecho 
cuando aprovecha determinadas condiciones marco prcconfiguradas por unas estructuras de organización, de 
modo que dentro de esas condiciones su contribución al hecho desencadena procesos reglados" (Dominio del 
/¡echo ... , págs. lO y 11). Y como apunte de impmtancia en nuestro continente, es del caso anotar cómo tal 
criterio, según Rox!N, se acogió en el proceso contra la junta militar argentina. En la acusación y en la sentencia 
se fundamentó la autoría mediata de Jos generales en su "dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder 
organizados" (cfr. Autoría y dominio del hecho ... , cit., pág. 691). 

53 La autoría mediata, al igual que las otras formas de autoría, puede construirse en nuestro derecho penal, 
a pmtir de la expresión "realice el hecho punible", contenida en el art. 23 del C. P. (ello en tanto que el hecho 
punible se puede realizar directamente, o por intermedio de otra persona, o de manera conjunta). Lo anterior, 
admitiendo, como debe hacerse, que frente a tal disposición es posible otra lectura, eso sí muy diferente a la que 
hacen FcRNÁNDEZ: CARRASQUILLA y SALAZAR MARÍN, por cuyo medio no solo han propalado concepciones escasa
mente claras, sino que poderosamente han contribuido al mantenimiento del confusionismo terminológico rei
nante en nuestro medio en materia de participación criminal, paradójicamente de lo que el primero de los nom-
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parte del agente que mueve los hilos de la organización; dominio que se ejercería sobre 
el indetetminado ejecutor de sus mandatos, que, no obstante, es plenamente responsa
ble. Por la utilización para la ejecución del delito de una persona que actúa corno ins
trumento doloso, por eso ha de considerarse concurrente en el supuesto examinado la 
categoría dogmática de la autoría mediata, construida a partir de la consideración de la 
existencia de un dominio por organización del hombre de atrás. 

Pero corno para algunos resulta harto difícil admitir autoría mediata en el que da 
las órdenes, sin existir coacción ni error en relación con el ejecutor. Es pertinente pro
ceder a explicar que, en el contexto de las organizaciones criminales, precísase atender 
principalmente al mecanismo funcional del aparato, en el que el ordenador ejerce su 
actividad, antes que a la posición anímica de este. Además, como con toda razón lo 
apunta RoxiN54, solo de tres formas resulta posible dirigir el desarrollo de un hecho 
llevado a cabo por otro sin intervenir directamente: la primera forma sería forzando al 
ejecutor; la segunda, utilizándolo corno factor causal ciego en lo que respecta a las cir
cunstancias decisivas de la autoría y, por último, si no puede ser coaccionado ni enga
ñado, cambiándole o sustituyéndole a voluntad". 

Y corno aquel no está desprovisto de libertad ni de responsabilidad es punible 
corno autor culpable y de manera personal. Todo esto, no obstante, carece de impor
tancia para el hombre de atrás, pues el ejecutor tiene sentido para él solo en cuanto es 
una pieza anónima y sustituible en la maquinaria del poder. El ejecutor no opera como una 
persona individual, sino corno un engranaje mecánico, lo que lleva al hombre de atrás, 
junto con este, al centro del acontecimiento. 

Para terminar, es importante decir que no se deben confundir las organizaciones 
criminales referidas a lo largo de este texto con cualquier asociación ilícita, ya que las 
primeras reclaman conjuntamente aparato de poder y la fungibilidad de su miembros. 
De aquí que no pueda dársele a los hechos punibles cometidos en el marco de aquellas, 
el tratamiento propuesto a lo largo de estas páginas. 

Si bien es cierto que la asociación para cometer delitos aparece castigada por sí 
sola como delito autónomo en nuestro ordenamiento penal, no menos lo es que tal 
conducta no constituye aun un aparato de poder, incluso así se haya elegido un líder o 
jefe, pues adviértase cómo esa asociación está fundada apenas sobre relaciones indivi
duales de los partícipes entre sí y ello en nada se corresponde con la fungibilidad de los 

brados se duele. Como se sabe, ambos tratadistas sostienen que la autoría mediata y la instigación son formas de 
determinación. Es esta entonces una grotesca mixtura de autoría y participación, rayana en una construcción 
unitaria de autor que los dos dicen rechazar. En sus respectivas obras, además puede advertirse el manejo de 
vocablos como "autoría intelectual", "coautoría impropia", completamente inconciliables con las posturas asu
midas en aquellas, además sin referencia en el vocabulario de las modernas obras de derecho penal y sobre todo 
insostenibles desde el punto de vista legal (cfr. JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, Derecho penalfundwuental, vol. 
JI, pág. 402 y MARIO SALAZAR MARÍN, Autor)' partícipe el/ el injusto penal, págs. 102 y 1 03). 

5~ "Voluntad de dominio de la acción ... ", RoxiN, cit., pág. 403. 

55 Esta es la denominada .fungibilidad del ejecutor que caracteriza la tercera forma del dominio de la 
voluntad en virtud de maquinarias de poder organizadas. 
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miembros, que es precisamente, como ya se anotó, la forma específica del dominio de 
la voluntad para estos casos. 

El que se asuma, para el supuesto acá examinado la postura de la autoría mediata, 
no significa desconocer que en el contexto de aparatos organizados de poder, no se 
presente la participación. Esta categoría surge cuando la actividad no impuls~ autó
nomamente el movimiento del aparato. Por eso, habría que cahfiCar de comphctdad la 
actividad de quien apenas actúa como consejero, lo mismo que la de quien emite órde
nes sin ostentar el poder para ello; de igual manera la del que suministra los medios 
para matar, etc. Y de inducción a la actividad del delator que se encuentra fuera de la 
organización " ... porque si acaso puede provocar la decisión de cometer delitos y care
ce de influencia sobre la evolución ulterior de los acontecimientos"56

• 

Y para cerrar este empeño dejamos a consideración de quienes se tomen la mO
lestia de leerlo, estas sabias recomendaciones del eximio RoxiN: "Para enfrentarse con 
éxito a tales formas extremas del actuar delictivo la praxis va a tener siempre que 
superar dificultades por su propia naturaleza, dado que es muy propensa a servirse de 
las categorías tradicionales como de un arsenal cerrado de conceptos, el cual acto se
guido demuestra su inidoneidad. Precisamente ahí se pone de manifiesto que solo un 
concepto "abierto" de dominio del hecho, en el sentido que expresábamos al comienzo 
puede dar cuenta de los contenidos sustanciales dados de esta materia"57

• 
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La conciliación en la casuística 
de la ley 294 de 1996 
J. Guillermo Escobar Mejía' 

En nuestra época y en nuestra patria, queridos colegas fiscales, se 
acentúa una norma ética, válida para todos los tiempos, los que han sido 
y los que serán, cuyo tenor, inderogable, es: "Todo hombre tiene el 'de
ber' ~e transformar el mundo; cada quien acorde a sus circunstancias". 

Al nacer uno encuentra como legado: racionalidades e irraciona
lidades propias a su ciclo vital, son la atmósfera de valores y disvalores 
que, en principio, estamos obligados a respirar, correspondiendo a todos 
la virtuosa obligación de acrecer los términos de la civilización, vocablo 
que ha de entenderse como oxigenación evolutiva de la cultura: modela
da por las epopeyas de la humanidad al impulso del amor y de las nece
sidades colectivas. 

Un perilustre historiador -WILL DURANT-, al evaluar la grandeza 
del período romano, en una frase centelleante, logra enfrentar el enigma 
de nuestro destino y define al hombre como: "Fragmento pensante en la 
infinitud y momento moral de la eternidad". Algo semejante era el sen
timiento íntimo que embargaba a KANT, ante un cielo estrellado: con
movido, lo conducía a reflexionar sobre sí y el por qué de su presencia 
en el cosmos. Los astros le hablaban de su pequeñez; y, dentro de sí, 
encontraba un infinito iluminado por el sol inextinguible de su concien
cia moral. 

Ante el mismo espectáculo: mi espíritu se conecta, vívido, con las 
constelaciones, recogiendo físicamente en las pupilas la viajera luz; y, 
entonces, en ese instante, se adueña de un sentido de pertenencia mate
rial que me hace consciente de la participación en la unidad cósmica; 

* Fiscal especializado de Medellín. 
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inefable vibración interior, arrobamiento en éxtasis de la armonía, extendida hacia la 
plenitud. 

Ante tanta grandeza, comprendo la necesaria dignidad de la vida, que no podría 
entenderse sin la alegría iridiscente de un compromiso místico, cuya praxis es un aposto
lado capaz de convetir la modestia de medios en fulgor de virtud, reclamante de la 
relativa felicidad de todos los seres, cuyo tejido espiritual y transpirante es la creciente 
fraternidad de los hombres, que pasa a ser, en la codificación de la Utopía, el "primer 
derecho colectivo"; y, esperanza, espitada en granos de luz, que nutre todas las luchas. 

Para aprehender el concepto de felicidad debe saberse que ella es sobria y senci
lla, política y moral. 

SÉNECA ensamblaba la felicidad con la virtud. Decía que la experiencia confirma 
que la honradez, la paciencia, !ajusticia y la benevolencia proporcionan más dicha que 
la búsqueda del placer. Por ello, exigía y predicaba la "sabiduría de la virtud", y ense
ñaba que esta sapiencia solo se obtenía: con práctica cotidiana y "siendo indulgentes 
con los demás". 

En comunión con este pensamiento, permitidme afirmar que después de 38 años 
de servicio al derecho penal, lo único apodíctico, con valor de axioma, es el haber 
comprendido que en horas de confusión es necesario buscar el Norte, mirando en el 
cielo ético la "estrella de la piedad humana". 

Creo que ARISTÓTELES prefirió llamarla "justicia", ya que él la compara con el 
lucero matutino y la califica como la máxima de todas las virtudes, porgue "La justicia 
es la única virtud que no es para sí, sino para los demás". 

BERTRAND RusSEL, en su Conquista de la felicidad, da pautas cuando selecciona 
al hombre como el animal más sencillo, cuyas necesidades son simples y elementales: 
alimentarse, vestirse, cubrirse de la intemperie, poseer alguna cultura y tener un trabajo. 

Al tiempo, el pensador inglés, afirmaba que estas necesidades comprometían a 
luchar por una conquista universal y no hacerlo merecía el anatema moral de la exis
tencia. 

Y el mismo HANS KELSEN, en su ensayo ¿Qué es justicia?, tuvo la honestidad in
telectual de enseñar, con fuerza de cátedra universal, que: "La justicia es la felicidad 
social, garantizada por un orden social"; y, agregaba: "Debemos entender por felici
dad la satisfacción de ciertas necesidades reconocidas por la autoridad social, el legis
lador, como necesidades que merecen ser satisfechas, tales como la necesidad de ali
mentarse, de vestirse, de tener una vivienda y cualesquiera otras de este tipo". 

Todo lo cual sintentiza, con profundidad e inigualable belleza realística, FEUER
BACH: "Allí donde no se dan las condiciones para la felicidad, faltan también las condi
ciones para la virtud. La virtud, al igual que el cuerpo, necesita alimentarse, vestirse, 
luz, aire y vivienda ... allí donde falta lo necesario para la vida, tampoco existe la nece
sidad moral. El fundamento de la vida es también el fundamento de la moral". 

Sentir cómo bullen en la sangre y en el pensamiento las ideas precedentes, es 
hacer nacer una sacrosanta indignación ante todas las injusticias, cuya absorción con
substancia el dolor de los ofendidos y humillados de la tierra. Entonces, se sabe que 
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sin esta cualificación no merecemos ejercer el derecho en el altar de la equidad, cuya 
piedra de ara es la igualdad sin marginación, por la cual la sensibilidad resulta un 
hecho concreto y cercano que exige no rehuir los mandatos que reclaman acción, aco
modada esta, naturalmente, a las circunstancias de cada quien. 

Cuando, en lugar de obrar, hacemos teorizaciones lejanas, como el farfullar un 
discurso pseudo-académico, entonces, somos oportunistas diletantes, bajo el disfraz 
de pavos reales con hipocresía santurrona; y, cohonestamos la bastardía de inconfesados 
intereses pertenecientes a los prepotentes que hacen del poder una gula insaciable. Así 
fe sucede a los ahistóricos, a los mayestáticos, a los que no escuchan el sordo gemir, o 
el grito o el crujir de dientes del sufrimiento colectivo. 

"Si un derecho, declarado y exigido, pretende llegar a ser algo más que una mera 
aspiración hueca, si ha de servir de concepto vivo e instrumento eficaz, ha de expresar 
]as exigencias naturales de los grupos insatisfechos y de los desposeídos del orden so
cial ( ... ). Progreso y humanidad son los gritos de aquellos a los que se utiliza como 
medios en vez de respetarlos como fines; ocupación plena es el grito de aquellos cuyo 
trabajo diario o falta del mismo empequeñece su espíritu y se burla de su capacidad; 
planeación social es el grito de los que son pisoteados cuando los poderosos y los pri
vilegiados pretenden construir un mundo seguro para ellos. 

"El progreso social es una reorganización en interés de los no privilegiados"1
. 

Este preámbulo, amigos fiscales, tan solo pretende tomar un espacio espiritual 
que me permita afirmar algo evidente: hay leyes enunciativas de derechos y deberes que 
armonizan con la realidad y nos permiten ser exegéticas. Otras, así construyan una 
estructura de apariencia bienintencionadas, al chocar con la verdad sociológica pier
den su cuerpo y queda su alma errante, como un símbolo de un deber ser, cuyo efecto 
es, en cada caso concreto -el que juzgamos- una contraevidcncia que nos hace sen
tir como marionetas haladas por cordones de retorcidos incisos inútiles. Entonces, 
para no prevaricar o ser tontos, solo queda un camino: aprender a conjugar el verbo 
rector de una juridicidad moderna, es decir, interpretar. 

Toda interpretación debe hacerse a la luz de los principios de la civilización. 
Ellos están afincados en el dolor que auscultamos, en el fin social de la ley; en la 
Constitución Política que, como ley de leyes, rige en un país; en los tratados interna
cionales y en la jurisprudencia y en la doctrina reflexivas sobre el tema. Lo único cierto 
es que no podemos ser acríticos y que es necesario tener una predisposición abierta a la 
versatilidad analítica, la cual solo encontramos en el método dialéctico. Pedagógicamente 
pudiéramos decir que es menester aprender a despojarnos de las escamas de la sober
bia e ir, paulatinamente, reptando en el suelo social de cada época. 

Pues bien: la ley 294 de 1996 es de esta especie, ya que sus características simbó
licas nos obligan a aplicarla con ojos abiertos, para que la mirada crítica visualice el 
fondo de los conflictos, sin previos prejuicios represivos, porgue, con ella, casi que 
involuntariamente, podemos destruir el eje de sustento familiar y, así, enconamos la 

1 LEONARD J. BARNES, de la Universidad de Oxford, en su escrito de junio de 1947, como colaboración a la 
Unesco, para las bases filosóficas de Los Derechos del Hombre. 
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violencia creyendo que sembramos la paz. Y no olvidemos que el juez, por definición 
propia de su oficio, es un hacedor de convivencia. Más en esta ley, que en cualquiera 
otra. 

Así las cosas, nuestra vocación tiene que ser el humanismo y· al lado de todo 
pergamino jurídico tenemos que recordar la bella sentencia de FÉLIX DzERZHINSKI, cuya 
vida personal fue estelar, aun en el sufrimiento carcelario que sufriera por sus ideas: 
"Ser un rayo luminoso para los demás e irradiar uno mismo luz, he aquí la suprema 
felicidad a la que solo el hombre puede aspirar. Entonces, el individuo no teme ni a los 
sufrimientos, ni al dolor, ni a la desgracia, ni a la necesidad. Entonces deja el individuo 
de temer a la muerte, aun cuando solo entonces aprende de verdad a amar la vida". 

l. PRIMERA ANÉCDOTA SOCIOLÓGICA 

Esta historia traduce, en vivo, los pensamientos anteriores: 

Tengo, ante mi fiscalía seccional de Itaguí, a un señor de apellido Morales. Res
ponde por violencia intrafamiliar. Transformó el hogar en infierno. Antes, amoroso y 
responsable. Engendró una hija a la cual amaba con delicadeza. Pero, el licor; des
pués, la marihuana; luego; el basuco; ahora: licor, basuco y pastillaje, lo enloquecían; 
y, como ya no trabajaba se había convertido en un ladrón de ocasión: hurtaba todo lo 
que le quedaba a mano, para, luego, c~mbiar las cosas por dosis mezquinas de vicio. Y 
era tanta su desvergüenza, que siendo la mujer la que aportaba a las necesidades de 
subsistencia, él, poco a poco, se había hurtado los humildes muebles domésticOs: una a 
una, desaparecieron las sillas de la sala; después, los taburetes del comedor. Cuando se 
llevó el televisor, se fue durante toda la semana. Así, hasta las matas florecidas que 
adornaban el patiecito de su casa. 

El menor de los reclamos sobre aquella conducta, desencadenaba tormentas de 
violencia familiar que eran escándalo para el vecindario, por el escarnio que, con pala
bras de alcantarilla, lanzaba sobre el honor de su esposa. Esto fue constante durante 
veinte años de áspera convivencia. Claro que al día siguiente se producía el proceso de 
contrición: entonces, venían las manifestaciones de arrepentimiento y mil propósitos 
de corrección futura, siempre incumplidos. No sobra manifestar, para ser exactos, que 
en veces su furia se sobrepasaba hasta llegar a algunos golpes para imponer injusta 
autoridad machista; pero jamás se produjo lesión corporal alguna; aquellos castigos, 
eso sí, magullaron el afecto y lo convirtieron en desamor. 

En esta ocasión concreta, la denuncia trazaba con duro laconismo, lo siguiente: 
"Todo lo he soportado, pero anoche lo sorprendí llevándose, bajo la camisa, los patines 
de la niña; y, cuando me interpuse ante él, para evitar que los sacara de la casa, me 
atropelló y con uno de sus golpes me reventó la boca. Después se fue". 

Ciertamente, el labio inferior hinchado y la mejilla equimótica eran probanzas 
fidedignas, visibles a todos los ojos, sobre el último aserto. 
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Por suerte, una patrulla policiva estaba cercana y los agentes escucharon las vo
ces de la mujer; ante sus cuitas, salieron a buscarlo y cuando encontraron al bribón, en 
un antro de mala muerte, ya se habían esfumado los patines (en este caso, el verbo 
"esfumar" es casi literal). 

Ahora, lo tenía ante mí rindiendo indagatoria. Era visible su miseria física y 
espiritual: sujeto desaseado y maloliente, que negaba la autoría del hurto, mientras 
sOnreía, mostrando en la encía· superior desdentada, como único trofeo, un canino 
amarillento, nicotinizado. 

Confesaba ser un vicioso, justificándolo por la frustración ociosa del desempleo; 
y se ufanab~, con vanagloria que ascendía en nubecillas de orgullo, desde su cima, de 
ser "gente muy bien": "tengo una hermana muy rica que a veces me ayuda; y un her
mano sacerdote. Además, pregúntele a mi mujer: ¿de quién es la casa?, ¿si es verdad o 
no, que fue la herencia que me dejaron mis padres?, pcrq, ella no lo tiene en cuenta: ¡es 
una desagradecida. ¿Por qué no se va? ¡Ojalá me deje!". 

La ampliación de la denuncia de la esposa concordaba con aquella postura: deja
ba ver que, no en poca medida, la convivencia en el agravio durante dos décadas, se 
explicaba por "chantaje del techo". 

En este momento entraron a la secretaría común, en donde se realizaba la diligen
cia, la señora y su hija. Estábamos en aquel recinto, por diversas actuaciones: secreta
rias, testigos y algunos fiscales. Es un espacio laboral común. 

La niña irrumpe y con temeza delicadísima saluda a mi oficial escribiente, situa
da frente a nosotros: le rodea el cuello con sus brazos y, como si fueran viejas amigas, 
cubre su cara de besos. A mi lado, mirándola, esta nuestro "Diógenes", el del colmillo 
amarillo. De pronto, cambió de sujeto, escogiéndome a mí. Quizás, porque la estaba 
observando compasivo: aquella niña, de unos doce años, había tocado mi tristeza. Era 
una de esas criaturas angelicales de rostro estereotipado por el sello indubitable del 
mongolismo; en todo caso, vino hasta mí, sin detetminar al padre, y me abrazo fuerte, 
colmándonie de dulzura; inmaculada y tierna, como gazapillo de ojos desviados, gran
des. Tal su excepcional conducta. El entorno itTadió hacia nosotros, todos miraban y 
sonreían amistosos. Veían la entrega de ternuras inefables y la expresión era muestra 
espontánea del cariño ingenuo, entregado abiertamente, con tal delicadeza que diríase: 
era una irrupción infantil y lúdica, como saben hacerlo los niños con sus juguetes en su 
inocente arrobamiento de pudor y afecto. 

Repentinamente cesaron sus besos, sus caricias; concluyó su individualizado 
intimismo y mirando con rostro desfigurado, como solo el demonio del odio concen
trado podrá hacerlo, sin dar tiempo a nada, con ferocidad de contraste, voltió su rostro 
y escupió el semblante del padre, fue una escupa grande, grnesa, baba que se pegó a la 
cara; saltó atrás y como con asco lo señaló con el índice tenso y le gritó: ¡Maldito, me 
robaste los patines! 

Todo movimiento se paralizó; las máquinas de escribir se silenciaron, la mano 
que descendía se quedó quieta; los músculos de los párpados se cementaron, nadie 
pestañeaba, hasta la respiración se contuvo ... 
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Y, aquel hombre, el padre, dejó caer los brazos: desgonzado, inclinó su cabeza 
hasta tocar con su mentón el pecho; y, lentamente, curvado el cuerpo hacia adelante, se 
fue deslizando en el taburete, sin ruido, como en cámara lenta, muy despacio y siempre 
inclinándose, tan extraordinariamente extravagante era su postura, que parecía que 
finalmente ocultaría la cabeza dentro de los muslos, mientras se empequeñecía, sí, se 
estaba desapareciendo, desgonzado perdía volu.men y, entonces, presencié un dolor 
que jamás podré describir, ni veré otro semejante, era como un juicio inexorable de 
Dios que lo había castigado con el apabullamiento de un desprecio infinito ... 

Miré a la denunciante: la vi adolorida por la escena, jadeaba y estalló en llanto, vi 
compasión en su mirada y comprendí que aún lo amaba. 

Una luz tocó mi corazón y mi inteligencia: creo que por única vez fui sabio ... Me 
sobrepuse y con voz serena pregunté: ¿señora, desea usted que esta indagatoria se 
convierta en "acta de conciliación"? "¡Sí, señor fiscal!" -Así me respondió con fuer
za, mientras sus manos enfatizaban con ademán de súplica". 

Entonces, dicté: 

"Tomando pie en el espíritu de la ley 294 de 1996, y estando presentes los sujetos 
en conflicto, se transfigura la diligencia inicial de indagatoria, cuyas palabras quedan 
borrosas, como escritas en papel secante: por absorción de un interés jurídico superior, 
bajo la orientación de esta Fiscalía, se trastoca en audiencia de conciliación". 

Como eje central, puntualizo: 

"Señor Morales: usted ha faltado a los seres fundamentales de su hogar. A su 
esposa la ha golpeado, en el cuerpo y en el alma, desde ahora debe atenderla con conc 
sideración y respeto. De su conducta se hará seguimiento estricto, durante un mes. A 
su niña le ha robado los patines y está obligado a indemnizarla: se le darán 8 días para 
hacerlo y deben ser de mejor calidad. Además, su comportamiento con ella debe ser el 
de un padre ejemplar. Le quedan prohibidos todos los escándalos, y si incurre en uno 
más, esta misma Fiscalía, una vez que ello se establezca, promoverá ante el señor juez 
de familia, competente para el efecto, como definitiva medida de protección familiar, 
que usted -agresor constante- desaloje la casa de habitación, porque la ley 294 de 
1996, da mayor valor a la paz familiar que al derecho escritura] (art. 5", lit. a). En 
cuanto a usted se le conmina: l. A vincularse a cualquier institución que pueda darle 
ayuda científica para salir de su drogadicción crónica. Hacemos fe sobre su resurrec
ción. 2. Usted debe iniciar un proceso de autoestirna: asearse, recuperar la costumbre 
diaria del baño y el jabón. Ojalá pudiera buscar atención odontológica. En fin, la 
pulcritud física es el primer paso a la recuperación moral. 

"Ahora, le pregunto: señor Morales, ¿quiere usted asumir, como obligaciones ju
rídicas conciliatorias: a. respetar a su esposa; b. devolver los patines a su hija, en un 
lapso no mayor de 8 días; c. buscar la autoestima y el camino del bien?". 

Mientras yo hablaba, el hombre había levantado la cabeza y su cuerpo estaba 
erguido. Entonces, lo vi alto, muy alto. Su mirada tenía destellos de inteligencia y es
peranza, como si la adormecida voluntad despertara de 20 años de letargo ... 
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Su respuesta la escuchamos todos, con voz de firmeza dijo: "juro que lo haré, 
sino cumplo yo mismo me presento y usted señor fiscal, me mete a la cárceL..''. Su 
rostro estaba iluminado. 

Un escéptico murmuró: "se va a robar los patines ... ". Lo defendí: No. Por Dios, 
pos conseguirá honestamente! 

Señora, dije mirando a la mujer: "usted ha escuchado a su esposo, le consulto: 
por sí misma y en representación de su hija, ¿acepta usted, como votos suficientes de 
conciliación, las promesas que con carácter de responsabilidad, él ha otorgado en esta 
audiencia? "Respondió y también su voz era resuelta y su cara estaba iluminada por un 
halo de confianza: "¡Sí, señor fiscal!". 

Se cerró la diligencia y, como epílogo, expliqué: "en resolución subsiguiente 
acogeré los té1minos de la conciliación que tiene efectos libertarios, condicionados al 
cabal cumplimiento. Pero, permítame expresarle señor Morales: tiene que aprender a 
uadar fuerte y con lealtad, corriente arriba, si no lo hace se ahogará en la escupa de la 
niña". 

Una atmósfera de paz inundó el recinto secretaria!. Tuve la sensación de haber 
interpretado con acierto el cosmos constitucional de la ley 294 de 1996. Pero sabía que 
había impuesto una condición imposible: el señor Morales no podrá recibir ayuda médica 
y psicológica, porque no existe en todo el Valle de Aburrá, incluida Medellín, ninguna 
institución oficial que la proporcione; aun el mismo "Hospital Mental" de Bello, care
ce de cupos para aceptar pacientes, así sean delirantes o exasperados. A Morales -y 
a todos los pobres de solemnidad- les está negada la recuperación, la resurrección. 
Solo cuentan con su propia voluntad pauperizada y esta, usualmente, es insuficiente. 

Señores fiscales: manejamos una ley simbólica, carece de cuerpo material. Por 
la misma razón estamos obligados al esfuerzo interpretativo, recordando que nuestro 
tiempo nos exige dar un salto cualitativo hacia la puesta en práctica de un derecho 
penal constitucional. 

Es pertinente recordar: 

En el artículo 42 de la Constitución Política colombiana se declara a la familia: 
núcleo fundamental de la sociedad. 

Debemos concordar, tal distinción, con una norma de belleza kantiana, de valor 
universal: el artículo 44, que protege a los niños reconociéndoles sus derechos esencia
les: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equili
brada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separado de ella, el cuida
do y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión ... ". 

"Serán protegidos contra toda forma de <<abandono, violencia física o moral>>". 

Además, dentro de este artículo 44, se prohíbe toda clase de "explotación"; es 
decir: la sexual, la laboral, la económica y los trabajos riesgosos". 

La familia, la sociedad y el Estado tienen como reyes a los niños: "los derechos 
de los niños prevalecen.sobre los derechos de los demás". 

Esta norma es utopía de amor y de esperanza. 
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También conquistaron las mujeres vencidas y los niños humillados y los ancia
nos marginados en su decrepitud, y lodos ellos dentro de la placenta amarilla del ham
bre, una norma de indignaciones y de promesas proféticas: el artículo 13 de la Carta 
Política que reza en su inciso final: "el Estado protegerá especialmente a aquellas per
sonas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia 
de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se come
tan". 

Este ethos constitucional inspiró la ley 294 de 1996. Es la expresión material, le
gal y axiológica de esas conquistas de la igualdad y de trascendencia en el equilibrio 
social y hogareño. Por tanto, ha de tenerse en cuenta que cualquier duda interpretativa 
debe conducir a las luces de la Carta Fundamental. Así, no se perderá el camino y su 
rectitud virtuosa, que está consagrada, por encima de todo, a conseguir el respeto y la 
armonía familiar. 

Pero, miradas las cosas con esta levedad no existirían problemas, la gravedad y la 
abrumadora energía negativa de estos, aparecen, como acontece con Anteo, el gigante 
de la mitología griega, cuando se desciende del Olimpo teórico y se colocan los pies 
sobre la tierra; entonces, la realidad es horrible: 

l. Es tanta la violencia intrafamiliar existente, que diríase que no existen hoga
res: la mayor parte de ellos son parcelas de combate cotidiano, donde impera lo violen
to y se recogen todos los detritos, el tedio, el vicio y la miseria. 

2. Es cierto que la discordia se extiende por doquier; por tanto, la encontramos 
también en las clases pudientes y en la clase media superior; empero, allí tiene caracte
rísticas propias y medios para absorberse hipócritamente. De ello se ocupó, con ironía 
insuperable, CHARLES FouRIER, cuando clasificó los adulterios de la clase burguesa. Lo 
hizo con tanta maestría que KARL MARX, encontraba en estos ensayos una insuperada y 
científica descripción sociológica. Alguno de estos casos puede llegar hasta las puer
tas de nuestra justicia, pero será fácil la solución: el divorcio perfeccionista, calculador 
de intereses, organizado por ilustres colegas especializados en derecho de familia; o, 
quizás, sea suficiente aconsejar algún viaje de glamour por Europa. 

Lo lacerante está en los casos de la miseria, aquí encontramos el "síndrome del 
niño maltratado"; la crueldad de caracteres casi irreversibles por la acultura de sus pro
tagonistas deshumanizados; y, tanta necesidad, tanta, que queriendo separarse, para
dójicamente ella amalgama a la pareja en su desventura: las migajas juntas, para miti
gar el hambre; y el miedo a lo que vendrá después de la separación; la soledad de los 
seres estigmatizados; en fin, ese miedo negro, que une todos los miedos, el más grande 
gigante que estrangula el alma, como lo llamara el tratadista español MIRA Y LórEz. 

3. Cuando el lunes abrimos nuestros despachos, nos encontramos con los reteni
dos por situaciones de violencia intrafamiliar. Entonces, la lección aprendida es esta: 

Casi todos los esposos que golpean a sus mujeres; también, ordinariamente, el 
cainismo entre hermanos; y, en general, los padres irresponsablemente violentos con
tra sus hijos, cumplen su cita con la violencia en horas malhadadas de sus bon·acheras 
dominicales. Obran bajo la estulticia del alcoholismo que los torna en marionetas ins-

50 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 

ESTUDIOS 

tiritivas y compulsivas, que, luego, ocultan sus furores en zonas lacunarias, sin recuer
dos. 

Entonces, en el trasfondo nos encontramos con un monstruoso alcoholismo im
pulsado por el Estado con sus ventas y propaganda y desfachatez moral. Tartufo, el 
personaje de MOLIÉRE dándose la bendición. 

4. Finalmente, vamos a juzgar una juventud marchita por el vicio de la drogadic
ción. Ellos, Jos jóvenes "sin futuro", se tornan en esclavos sin voluntad e insensibles 
ante el dolor familiar: no respetan las canas, ni las súplicas, ni las oraciones. Están 
gravemente intoxicados y como ellos, al parecer, no tienen patria, entonces, carecen de 
centros de rehabilitación. A nadie le importa su destrucción, son los sujetos de la mar
ginación y de las noches enajenadas y delirantes. Están convocados por la muerte, por 
la marginación, la enfermedad o las horrorosas "operaciones de limpieza". Y carecen 
de duelo ... Han hecho sufrir tanto a los suyos, que ya se secaron sus lágrimas. 

Para descubrir el obrar violento de todos estos personajes, sea bueno emplear la 
palabra aprendida "del gran educador". 

Carecen de seguridad espiritual y de alegría; no saben cómo defenderse de las 
dificultades de la vida, en consecuencia, como un camino subconsciente, introyectan 
"el sistema,Q:presor" y se convierte!! en .. '.'opresores de los suyos". 

Frustrados, humillados y vc~cidos, d~sd~blan y'duplican lás ofensas sociales o 
personales que han recibido, en cobarde silencio y en tragedia de falsificaciones, en 
momentos alucinantes, se convierten en vengadores y extienden cuentas de cobro, ca
prichosa y acríticamente, a los seres que los aman, les temen y les obedecen. Esa es su 
dolorosa verdad (así siguiendo el pensamiento de PAULO FREIRE). 

2. SEGUNDA ANÉCDOTA 

Aquí no hay una directa redacción para este ensayo. Pido, a vosotros, queridos 
fiscales, venia o gracia para transcribir una resolución fiscal, redactada, en un caso sub 
judice, como fiscal secciona! de Itagüí: 

Ante nosotros ... , perdón: 

Estamos, judicialmente, ante don Gustavo Antonio Ramírcz. Hombre de 52 años, 
de profesión albañil; tez trigueña obscura; un metro con sesenta y nueve centímetros 
(! ,69) de estatura; nariz recta, con base ancha; boca mediana y labios gruesos; denta
dura incompleta y tan deterioradas sus piezas que casi que duelen a la vista; barba y 
bozo sin rasurar; pérdida de cabello, iniciando calvicie frontal; su pelo y las cejas ca
nosos; su figura robusta. La expresión del rostro revela cierta amargura en especial por 
su mirada que, en sí, es como humilde y como suplicante. 

Sobre su salud, expresa: " ... Estoy desempleado en la albañilería y no trabajo por
que sufro una asfixia cardíaca y la presión muy mala y se me inflama el hígado debido 
al aguardiente ... ". Estaba alcoholizado y con cirrosis. 
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Cuenta don Antonio Ramírez que ante la Iglesia católica contrajo_ matrimonio 
con Margarita María Malina de Ramírez y tengo de esa unión tres hijas y un hijo". La 
familia se sostiene con un granerito de esquina, bautizado con un nombre atractivo: "El 
buen precio". En verdad es una pieza de su casa que el albañil empobrecido convirtió 
en tienda. Allí, por aumentar sus ganancias, inició la venta de aguardiente y aceptaba 
la atención de los amigos: -Porque uno tiene que beber con la clientela, doctor". 

Los hechos los narra, de manera insuperable, en estos ténninos: "Hombre, doc
tor, el sábado yo estaba al medio día en la casa, llegó mi señora y me dijo que venía 
para !tagüí a comprar un regalo, yo le dije que sí que se viniera, al rato llegó un mucha
cho, un vecino, y me dijo: '¿Ve tu señora es que va para Prado que está esperando bus 
allí arriba?'; y entonces como yo soy tan celoso, me dio mucha rabia y salí a verificar 
si era cierto, vi que sí: estaba esperando bus para Prado; y de rabia me puse a beber 
aguardiente, cuando uno es bobo, ya no cogió para Prado sino que en el mismo bus nos 
vinimos, ella se dio cuenta porque yo le dije: ¿Qué haces cogiendo bus para Prado, no 
dizque ibas para ltagüí?, entonces ¿qué haces cogiendo bus para Prado? (Nota: más 
adelante se aclara que la señora había cambiado de idea y pensaba visitar una hermana 
de don Gustavo, que estaba enfeima), entonces nos vinimos para ltagüí: ella a hacer 
sus compras y yo ya me encontré con un compañero y me puse a tomar aguardiente, 
cuando aparecí a [sic]la casa todo borracho y no me acordaba ni de quién era yo, me 
enlaguno con los aguardientes porque uno ya no aguanta lo que aguantaba cuando era 
joven y bello, dicen que hice daños en la casa, pero yo no me acuerdo de nada, yo 
estaba muy borracho, y de la casa fue que me sacaron los agentes de la autoridad''. 

Sobre los daños manifiesta que "Quebró unos vidrios, platos y tazas". También 
sabe que ofendió verbalmente a la esposa y que, cuando quiso agredirla, su hijo Cami
lo le dio un planazo en la espalda. Por fortuna la policía llegó a tiempo para evitar la 
riña entre el padre y el hijo. 

Sobre la dignidad de su esposa trae este interesante comentario: "Doña Margarita 
Malina tiene dignidad personal y hogareña, toda una señora y no tengo nada que decir 
de ella y por donde ella camina y en el barrio todo mundo la conoce como toda una 
matrona y sé que tengo toda una señora es que últimamente tengo la cabeza llena de 
cucarachas ... últimamente mi esposa me dice que va para un lugar y resulta en otro, 
pero inicialmente eso no era así, eso es ahora después de vieja". 

Dice sobre el golpe que recibió del hijo: " ... Cada que yo cometo una falta en la 
casa él es que me tira y en la espalda tengo un golpe, y las muchachas no me tiran. Sí, 
obra bien, quién se va aguantar un borracho y yo lo haría con mi padre si lo hiciese. 
Pero•considero que a un borracho no se le debe tirar, porque si eso fue un planazo qué 
sería de una puñalada y por un lado me siento con pesar que me tire, mas siendo yo el 
papá pero orgulloso porque él defiende lo de la casa, porque si yo llego a quebrar la ne
vera (como dicen que iba a hacer) él ¿cómo se va aguantar?". 

Este hombre en la parte final de su versión libre, que hemos venido contando, 
lloraba y decía de su esposa: "Es una gran mujer y tiene un gran corazón y no la me-
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rezco". Se dolía del sufrimiento de sus hijas: la mayor es alcohólica y se confundía con 
la rebeldía de Camilo, el hijo que le enfrentaba y que le miraba: "Ceñudo y huraño". 

*** 

La señora y las hijas confirmaron todo lo anterior. 

Entonces, la Fiscalía realizó una sesión familiar dentro del despacho y allí se 
logró dilucidar, lo siguiente: 

a. Que don Gustavo Antonio Ramírez Sánchez era, antes que todo un enfermo 
que necesitaba tratamiento, muchísima paz, comprensión y, en este juego de cosas, él 
aceptó, con beneplácito familiar, entrar a un grupo de alcohólicos anónimos, única te
rapia mundial frente a esta enfermedad. 

Y vino algo hermoso: la hija mayor, Beatriz Elena, también alcohólica, se sumó 
a este pacto de salud y amor. 

b. Doña Margarita María explicó que era cieito el reclamo del esposo y se justifi
có: el cansancio, la conducta de desamor del compañero que ya amaba más al aguar
diente que a ella, todo la impulsaba a estar visitando o su familia o la familia del espo
so. Y no le contaba por rebeldía y rabia con él. Lo cual se acrecía en razón de los celos, 
que a ella la ofendían porque ella era muy digna. Estas acusaciones sirvieron para lo 
siguiente: doña Margarita prometió suprimir esta conducta que aportaba confusión en 
la relación doméstica. Y ya explícita la causa de aquellas ausencias, entonces, bajo re
flexiones pertinentes, don Gustavo Antonio prometió reasumir su papel de ayer: el ga
lán atento con su a~ada. Uno y otra se acercaron ,Y entrelazaron sus manos. 

c. Las otras hijas, Diana Eugenia y Ángela Patricia, jovencitas en la flor de la 
adolescencia, asumieron el papel de ángeles guardianes de esta conciliación y se aso
ciaron a la Fiscalía en la promesa de seguir esta con funciones de: "Consejo de protec
ción familiar", lo cual es exigencia consubstancial de la ley 294 de 1996, acorde al 
capítulo final; es decir: el título VI que asume el gran deber de crear una política de 
protección de la familia. 

Exactamente, en la construcción material e institucional de este apéndice de-=·f}ro
tección, como un organismo permanente y cotidianamente vivo, allí está lo sacrosanto 
de esta ley. Es la exigencia de apostolado (también, con beneplácito debemos registrar 
que el ánimo de desagravio ya despierta en la mujer marginada la altivez de la propia 
estima y el reclamo soberbio de los derechos que la enaltecen en la igualdad. Y, el otro 
aspecto que exalta de mérito la ley, es el de las medidas precautelares que se inician 
con la pronta ayuda física de la policía que llega y contiene los golpes, para después 
presentar ante las autoridades judiciales a los violentos, que antes eran irrefrenables: 
"estaban protegidos, qué paradoja, por la santidad inviolable de los hogares). 

* * * 
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A estas alturas de las cosas, uno se pregunta si ¿puede afirmarse que don Gustavo 
Antonio Ramírez es reo de violación de la ley 294 de 1996 y su tratamiento debe ser 
carcelario; o, por el contrario, ha de entenderse que su actividad ocasional no alcanza a 
contrariar los bienes jurídicos que esta norma defiende y consagra? La respuesta que la 
Fiscalía 16 entrega a este caso concreto, ya se ha evidenciado: l. Hay que impedir que 
el derecho penal se utilice como demagogia de Estado, aparentando soluciones en 
conflictos sociales que no ha redimido. 2. No alcanzan los daños menores, máxime 
cuando hay contrición, a tipificar una auténtica violencia intrafamiliar, en el sentido 
estricto de ley represiva. Entonces, lo pertinente ha de ser, en estos casos de investiga
ción previa, concluir el asunto jurídico mediante una resolución interlocutoria que de
clare la no pertinencia a la acción penal y, por ende, su inhibición. 

Este argumento es poderoso en el caso presente y se dan muchas situaciones 
análogas porque comportamientos insignificantes o inocuos, si se miran en lo que son, 
leves y reparables, no deben considerarse suficientes para afirmar tipicidad violenta, 
ya que el Estado entraría, innecesariamente, en órbitas individuales no lesivas e incuni
ría, entonces, en exageración punitiva y así en lugar de defender la familia puede oca
sionarle graves deterioros e inclusive llevar la nave familiar hasta el naufragio mismo. 

Empero, también se registra en el caso sub judice, con mayor resplandor de ar
monía, la conciliación con· su correspondiente reparación y con frutos de bondad pre
sente y con propósitos futuros. Esta figura puede prevalecer, por su mayor estética mo
ral, y conduce a una idéntica conclusión: inhibir la acción penal. 

Así se hará. 

Resulta claro, al tenor del a:rtlculo 38'dél Código de Procedimiento Penal, que si 
se da la conciliación durante la etapa de la investigación previa (o del proceso), se debe 
"suspender la actuación por un término máximo de treinta días"; y, "garantizado el 
cumplimiento del acuerdo", entonces, se proferirá resolución inhibitoria. 

Estamos en la primera etapa: la expectativa del cumplimiento. 

En consecuencia, como ya se ha anunciado, esta situación procesal debe hacer 
florecer una resolución suspensiva. Sin embargo, es bueno y renovador el dejar vigen
te, como angustia de reconstrucción y de control: "la acción de protección familiar". 

Esto último tiene connotaciones sociológicas y humanís.ticas amplias, ubicán
donos así en un deber ser: constmir la política de protección de la familia del título VI, 
para lo cual la resolución de suspensión tiene, casi que huelga decirlo, Lln implícito 
deber de vigilancia creativa y protectora de la armonía familiar. Al menos, debe ha
cerse una programación de "diálogos familiares", orientados por la Fiscalía en su des
pacho. 

Solo así transformamos lo meramente simbólico en participación jurídica, ética e 
histórica. 

Por lo anterior, la Fiscalía i 6 en nombre de la justicia y por autoridad de la ley. 
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RESUELVE: 

l. Se decreta, por darse la figura jurídica de la conciliación, y bajo la expectativa 
del cumplimiento del acuerdo pactado, la suspensión de la actuación penal, por un 
término de un mes. 

Corolario: Como garantía del cumplimiento de los acuerdos conciliatorios; la 
Fiscalía ejerce "control y revisión de situaciones" por un lapso de treinta días, fenecido 
este término, con efectos. satisfactorios; la conciliación producirá per se, las condicio
nes jurídicas para dictar una resolución inhibitoria. 

2. Queda incólume y acuciante el obrar sociológico y familiar para cumplir con 
el deber ser del título VI de la ley 294 de 1996. 

3. Se ordena la inmediata libertad del procesado. 
Notifíquese y cúmplase. 

* * * 

Distinta situación, antípoda jurídica, es aquella que revela un dolo mayor a la ti
picidad propia de la ley 294 de 1996, pero quiere, al amparo del vínculo o de la convi
vencia, disminuir, disfrazar con piel de oveja familiar descarriada, las agudas orejas de 
lobo; tal la siguiente vivencia judicial, con valor de agregado casuístico. 

3. EL CASO DE AMANTINA 

Los injustos, duros y oprobiosos maltratos de su compañero, hacen que Amantina 
Mosquera tome a su hijo entre los brazos y se venga a vivir a Medellín. Para subsistir 
se coloca, como humilde fritanguera, en un quiosco de ventas, en una terminal de 
transporte. La lucha es ardua: deja al niño al cuidado de una paisana y ella, por mez
quino salario, trabaja desde el amanecer hasta el anochecer. Es digna, humilde y bue
na. De figura enteca, entlaquecida; diríase que sobre las costillas lleva muchas palizas 
y bajo la piel muerde el hambre y conserva el recuerdo de muchos sufrimientos. 

A los 4 meses, Alcides, el concubina, viene a buscarla a Medellín. Indagó por 
Amantina y una cónocida le indicó dónde encontrarla. 

Apenas iniciaba ella la jornada de trabajo, aún estaba oscuro, cuando él, como 
una tromba la ataca: no hubo conversación alguna; ni una frase de invitación relacional; 
ni siquiera el exabrupto de un reclamo de amor; fue el insulto -"¡perra hijueputa!"
y, al tiempo los golpes del cuchillo: cuatro puñaladas: una de ellas en el vientre; las 
otras en sus brazos, por ademanes de protección ... 

El agresor huye, pero por un milagro -aún se dan, a pesar de los escépticos
un policía madrugador y dos choferes, que estaban en la terminal, lo capturaron. 

Escuché a la mujercita, en testimonio grabado en cinta magnetofónica. 
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Su voz resquebrajada narró la fuga por las sádicas vivencias sufridas durante dos 
años; no hubo convivencia, porque él no fue cónyuge, ya que esto significa, aún eti
mológicamente, compartir el yugo la pareja, en las frentes, y así, unidos, vencer las 
asperezas de la vida, como lo hacen los bueyes cuando atado el yugo a la testuz, halan 
de consuno, paso a paso, para arar la tosquedad rocosa del campo. 

En aquella grabación testifical, lo más conmovedor eran los involuntarios ayes 
que, como signos de puntuación del dolor, intercalaba entre sus frases. Los hechos que 
narró indicaron la opresión del más primitivo de los machismos. 

El dictamen de medicina legal resultó favorable a una pronta recuperación, ya 
que la trayectoria de la herida no interesó órganos vitales. 

Después, tres testimonios idóneos coadyuvaron la exactitud del malvivir y la 
mansa resignación de la mujer. 

Los choferes, a su vez, ratificaron el sorpresivo y feroz ataque que originó el 
lesionamiento. 

Y en su indagatoria, Alcides habló de amor por la mujer, del injusto abandono y 
de celos ... 

Ahora bien: casos como éste, no pertenecen a ley 294 de 1996. Desbordan su 
tipicidad; tal, el propósito de matar que pertenece al "delito del homicidio" (aquí, una 
tentativa); y es en esa balanza en la cual deben pesarse todas las argumentaciones de
fensivas o los atenuantes: celos, iras, el primitivismo del autor, etc. 

Nunca, queremos repetirlo, deben entenderse, por simplismo, como violencia 
intrafamiliar. 

Situaciones diferentes resultan en razón del dolo de ímpetu, aquel que en un mo
mento dado es impromptu emocional; o cuando se extrovierte un dolo de lesionar, pro
piciado por conflictos de orden familiar; entonces, en estos casos, la ubicación penal 
no admite hesitación: pertenecen a la ley 294 de 1996, les es aplicable por remisión 
que hace el artículo 25, que nos guía hacia la pena correspondiente "al respectivo 
delito, aumentado·en una tercera parte a la mitad". 

En síntesis: diríase que no hay aplicación de esta ley sino en casos, generalmen:
te, menores, o, en situaciones expresamente señaladas dentro del articulado, tal como 
acontece con las lesiones personales, las, cuales pueden ser gravísimas. En cambio, 
existe el peligro de indebida aplicabilidad, en situaciones leves y aun levísimas, en ra
zón del tipo abierto, que de manera antitécnica, rige en el artículo 22 de la ley. 

Por ello es bueno recavar en las causas sociológicas de la violencia familiar. Así, 
se nos impone la mesura y se alerta al espíritu sobre la tendencia a la ligereza de una 
literal aplicación de la ley. 

Veamos: "Más del 45% de la población colombiana vive en condiciones de po
breza absoluta, equivalente a unas 600.000 familias que carecen, entre otras cosas, de 
ingreso pennanente, alimentación, vivienda, agua potable, salud y educación". 
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Entonces, cuando estas carencias se represan en los tugurios lumpcnescos, apa
rece, como un monstruo sorprendente: "el síndrome del maltratamiento infantil", que 
solo se da en estratos de pauperismo físico y material, porque "la virtud al igual que el 
cuerpo, necesita alimentarse, vestirse, luz, aire y vivienda. Allí donde falta lo necesa
rio para la vida, tampoco existe la necesidad moral. El fundamento de la vida, es tam
bién el fundamento de la moral" (esta cita de FEUERBACH, ya la habíamos hecho en el 
introito de este trabajo, pero dada su trascendencia, es bueno insistir en ella). 

También, debemos entender que la náusea existencial, que nace de las carencias, 
huele a mugre, tensiona los espíritus y, por tanto, cualquier nadería desata sobre los 
compañeros indefensos, es decir, los familiares, tempestades furibundas de golpes e 
irritaciones. Nuevamente FEUERBACH: "Allí donde no se dan las condiciones para la 
felicidad, faltan las condiciones para la virtud". Nos encontraremos con razones para 
estallar anímicamente: la inanición, los llanos, los sarpullidos de los parásitos, la feal
dad física, el hielo afectivo; y hambres y humillaciones. 

En fin todo aquello que, al decir de ALFRED ADLER, produce desaliento personal y/ 
o social. El desánimo, así incubado, se encauza hacia la violencia, siendo el primero, 
como la nube que se carga de electricidad, tiene ~así tan solo se enfrente a estímulos 
menores o casi indiferentes- la explosividad y la vocación del rayo (piénsese, por 
ejemplo, en la susceptibilidad de los desempleados). 

Por tanto quien analice la ley 294 de 1996, debe saber que se requiere prudencia 
e indagar presupuestos sociológicos, psicológicos y aun filosóficos. Quizás esto lo 
salve de la tendencia común a la exégesis represiva. Y obrar así es sabio cuando recor
damos que nuestra bienamada Colombia tiene el dolor y la vergüenza de "superar en 
desigualdad el conjunto de los países subdesarrollados" (las dos citas sobre estadística 
social pueden ser constatadas en la obra: La industria antioquefía de los aílos 80s, 
Colección Universidad de Medellín). 

Además: " ... Padecemos de un analfabetismo afectivo que dificulta comprender 
las raíces de nuestro sufrimiento. Analfabetismo que nos impide encontrar claves para 
mejorar nuestra vida cotidiana. Basta echar una mirada a la familia para darnos cuenta 
del manto de sufrimiento que cargamos y constatar que aquello que por definición de
bería ser un nido de amor se convierte con frecuencia en un foco de violencia. Basta 
husmear en la relación de pareja para darnos cuenta del maltrato y el dolor que se anida 
en la convivencia diaria. Dolor y torpeza del que no escapa nadie en nuestra cultura, 
pues si alguna cosa está democráticamente distribuida en la sociedad contemporánea 
es la torpeza afectiva. Ricos y pobres, iletrados y posgraduados, todos terminan por 
igual enredados en sus relaciones afectivas, provocando escándalos y maltratos que los 
desgarran en una frustrante soledad" (LUis CARLOS RESTREPO, El derecho a la ternura, 
Bogotá, Arango Editores, pág. 29). 

4. LA ESENCIA ESTRUCfURAL DE ESTA LEY 

Con una tipicidad abierta, en un artículo 22, que nos permitiría conducir al naufra
gio a todas las familias de Colombia por situaciones cont1ictivas sin mayores conse-
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cuencias, la ley autoriza la fijación de uno a dos años de prisión. Claro que por primera 
ocasión se permite la excarcelación y la presencia benevolente de los subrogados pe
nales. Pero cuando por su condición de enfermo, aquellos que gozaban de una preca
ria libertad, sean reincidentes, lo cual acontecerá más pronto que tarde, entonces, ya 
ese procesado no tendrá derecho ni a la libertad excareelatoria, ni al subrogado penal. 
De ahí que los despachos judiciales se encontrarán con centenares de procesos, cuya 
realidad final es el encarcelamiento de una fuerza laboral que sustentaba, mal que bien, 
a una familia. 

La experiencia así lo ha demostrado: son las esposas y los familiares; o lo viejos 
que ya están en abandono, por el hijo encarcelado, quienes solicitan, pletóricos de 
dolor y exasperados por la situación económica, la libertad de los procesados, como 
única salida a su problemática de supervivencia. 

Lo anterior está indicando la estructura real de esta ley. Su carácter es simbólico, 
aparente. Politiquería legal que quiere encubrir el desgarramiento social. Le pertene
ce la anotación autorizada que, sobre este tipo de leyes, nos trae JuAN TERRADILLOS 

BAsoco, profesor de Universidad de Cádiz: 
"El riesgo de limitarse a potenciar esa inevitable función simbólica así concebi

da, es el de la ineficacia, pues cuando las normas y las conminaciones penales carecen 
de operatividad frente al delito solo pueden tener -al decir de HASSEMER- el sentido de 
que el sistema penal demuestre la apariencia de efectividad y protección social. Sin 
embargo, un derecho penal que en muchos de sus ámbitos tenga tan solo un efecto sim
bólico no será capaz a la larga de cumplir con su tarea ni en estas ni en otras materias, 
pues habrá perdido toda su credibilidad". 

5. ¿QUÉ HACER? 

La respuesta es un imperativo: en lo posible, hacerla buena; lo cual exige evitar 
sus efectos nocivOs. 

¿Cómo? 

La honorable Corte Constitucional resalta, en sentencia T-421 de 9 de septiembre 
de 1996, para la interpretación y aplicación de la ley (se refiere a la ley 294 de 1996), 
la axiología del artículo 3", en especial los literales e y h; es decir la especial protección 
de las personas familiarmente débiles y maltratadas, mediante un tratamiento de "efi
cacia, celeridad, sumariedad y oralidad". 

Esto hace bueno la intervención policiva, ante Jos conflictos familiares; todas las 
medidas de protección que trae la ley; y en especial el título VI; la política de protec
ción de la familia. 

Y la conducta jurídica nuestra, queridos fiscales, será excelente si con humildad 
escuchamos la fórmula escogida por la misma ley: "Artículo 3". Para la interpretación 
y la aplicación de la presente ley se tendrán en cuenta los siguientes principios: ... G-La 
preservación de la unidad y la armonía entre los miembros de la familia, recurriendo 
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para ello a los medios conciliatorios legales cuando fuere procedente". E incluso en 
el artículo 14, para que no quede dudas sobre su espíritu, la ley se abre mostrando su 
corazón y nos da pautas para una praxis bienhechora: 

"Antes de la audiencia y durante la misma, el juez deberá procurar por todos los 
medios legales a su alcance, fórmulas de solución al conflicto intrafamiliar entre el 
agresor y la víctima, a fin de garantizar la unidad y armonía de la familia y especial
mente que el agresor enmiende su comportamiento. El juez en todos los casos propi
ciará el acercamiento y el diálogo directo entre las partes para el logro de acuerdos 
sobre la paz y la convivencia en la familia ... ". 

¿Cómo se obtiene "un acuerdo sobre la paz y la convivencia de la familia"? Solo 
hay un medio: la figura jurídica de la conciliación, que nos define el Diccionario jurí
dico de MANUEL OssoRIO, en estos términos: 'AVenir a las partes para evitar el proceso' 
o 'Componer y ajustar los ánimos de los que estaban opuestos entre sí'. Y agrega, 
como glosa: "La tendencia moderna de todas las legislaciones es que el juez pueda in
tentar en cualquier momento la conciliación de los litigantes''. 

Entonces, ese es el camino. Tenemos que preparamos en psicología, en la técni
ca de la entrevista mediadora y encendernos de mística, para que la taumaturgia del 
verbo conciliar no res~l.te tan solo un incidente procesal, sino que avance hasta cons
truir realidades de transformación. No debemos olvidar que este verbo concluso en la 
hermandad idiomática de la sinonimia, conduce al palacio de la concordia: "Sinóni
mos: conciliar-se, concordar-se, armonizar-se, ajustar-se, granjear-se, atraer-se, ganar
se, convenir-se, reconciliar-se, pacificar-se, componer-se, dirimir-se, avenir-se (toma
do del Diccionario de sinónimos y antónimos de FEDERICO CARLOS SAINZ DE RoBLES). 

Al menos, estas pautas han sido mí conducta. Con estos principios, durante un 
año, en la fiscalía secciona! de Itagüí, tuve el honor de atender la casuística penal de la 
violencia intrafamiliar: me dignifiqué; logré restañar muchas heridas del alma; cons
truí algunas convivencias; separé lo que debía separar; no dejé detenidos; amé, tal vez 
como ninguno, la modestia y la hospitalidad de las ONG: "Alcohólicos Anónimos"; 
hice carnetizar a muchos, como lectores de la biblioteca pública"; toqué, inútilmente, 
las puertas de diversas instituciones, buscando asilo científico para los drogadictos 
crónicos; lloré espiritualmente y me indigné de todo corazón, ante la miseria irredenta; 
recordé, en muchos casos, las enseñanzas de MtCHEL FouCAULT, en especial su división 
de la ciudad social: 

" ... En el centro, y en un primer recinto: hospitales de todas las enfermedades, 
hospicios de todas las miserias, casas de locos, prisiones, presidios de hombres, muje
res y niños. Entorno del primer recinto: cuarteles, tribunales, comandancia de policía, 
casa de los esbirros, emplazamientos de los patíbulos, morada del verdugo y de sus 
ayudantes. En los cuatro extremos: cámara de los diputados, cámara de los pares, 
instituto y palacio del rey. Al margen, lo que alimenta el recinto central: el comercio, 
sus bribonadas, sus bancarrotas; la industria y sus luchas furiosas; la prensa, sus sofis
mas; las casas de juego; la prostitución; el pueblo muriéndose de hambre o revolcándo-
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se en el desenfreno, siempre en acecho de la voz del genio de las revoluciones; los 
ricos sin corazón ... " (vigilar y castigar). 

La anterior enseñanza foucaultiana, contiene acíbar: amarga y precisamente por
que así es nuestra realidad. Sin embargo, mis ideales y mi formación jurídica, con 
inextinguible fe en un ineluctable profetismo, que sueña con la conquista definitiva de 
la hermosa condición humana y sus virtudes, me 11evan a creer, contra todo pesimismo, 
que todo es muy sencillo: la armonía familiar es un canto de elemental justicia que 
derrota las necesidades esenciales, cuyo texto, citado en versos sueltos, ya lo escribió 
CARLOS CASTRO SAAVEDRA: 

La paz es trabajar 
y recibir salario justo. 
Paz es pan en la mesa, 

vestido limpio, 

almohada blanda 
y alma blanca 

· RosTRO DE LA PAZ 

cuando entra un relámpago en la casa 
y le anuncia a la gente que va a sonar un trueno. 

O un hombre que le dice a Jos amigos: 
voy a casarme con mi novia 

y ya compré la cama y los manteles ... 

*** 

Señores fiscales: anhelo que estas reflexiones, realmente sean de alguna utilidad 
para vosotros; y, especialmente, para los humildes. 
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Concurso entre porte de arma 
de defensa personal y homicidio 
con arma de fuego 
Gustavo Adolfo Villanueva G.' 

Con el presente ensayo se pretende plantear que el simple uso de 
un arma de fuego no constituye el porte que sanciona nuestra ley penal y 
que cuando el peligro abstracto que se deriva de dicho porte se concreta 
en la lesión del bien jurídico mediato, la vida en el homicidio, por ejem
plo, este delito subsume, con fundamento en la figura de la subsidiaridad 
tácita -o de consunción si se quiere-, el potte ilegal de armas. 

En otras palabras, cuando se comete un hurto o un homicidio utili
zando arma de fuego sin permiso de autoridad competente, nos hallaría
mos ante un concurso de leyes y no ante un concurso real de delitos, por 
cuanto el delito de lesión subsume el de peligro. 

La respuesta que la jurisprudencia y la mayoría de la doctrina na
cional ha dado a este problema es contraria a la que aquí se plantea, pues 
siempre se le ha dado el tratamiento de concurso real con el argumento 
de que "se trata de dos comportamientos claramente deslindables, que 
se adecuan a diferentes tipos penales, con los que se tutelan diferentes 
bienes jurídicos"1• 

La Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Ricar
do Calvete Rangel, en sentencia de agosto 20 de 1992, ya había dese
chado la unidad de acción entre el porte de armas y el hurto, señalando 
que "en tratándose de bienes de prohibido o restringido comercio o por-

' Decano de la Facultad de Derecho, Universidad Cooperativa de Colombia, lbagué. 
1 C. S. J., sent., 9 marzo 1995, rad. 8565. Mag. pon.: Ricardo Calvete R. 
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te, la posesión del bien a sabiendas de tal veda o restricción hace surgir a la vida pú
blica una nueva acción punible, porque el infractor quiere entonces vulnerar un nuevo 
interés jurídico tutelado y ello marca precisamente una importante diferencia entre el 
concurso efectivo de tipos y la concurrencia aparente". 

En el mismo sentido se pronunció la mencionada corporación, en sentencias de 
septiembre 2 de 1987 con ponencia de Édgar Saavedra Rojas y junio 22 de 1990 siendo 
ponente el doctor Dídimo Pácz Velandia. 

Pero la primera y más sencilla objeción a esta respuesta sería que no siempre que 
estemos frente a conductas perfectamente deslindables, con vulneración plural de bie
nes jurídicos, nos hallamos ante un concurso real de tipos, y como prueba de ello basta 
citar el caso del hurto con violación de habitación ajena que la jurisprudencia y la ley 
siempre han tratado como un típico caso de concurso aparente de tipos, a pesar de que 
la conducta se adecúa a dos tipos penales diferentes y los bienes jurídicos protegidos 
son distintos. 

La doctrina, por su patte, especialmente la extranjera, es mayoritaria al afirmar 
que si bien los delitos de peligro concreto deben ceder ante los de lesión, no ocurre lo 
mismo con los de peligro abstracto "especialmente cuando sus tipos son de naturaleza 
preventiva"2. 

JESCHECK sostiene, por ejemplo, que "Bajo el punto de vista del hecho previo im
pune también es subsidiario el delito de peligro concreto respecto del delito de lesión, 
en la medida en que el resultado de puesta en peligro no vaya más allá de los daños 
producidos, mientras que el delito de peligro abstracto conserva su significado autóno
mo por su dirección de ataque contra la colectividad"3. 

Idéntica es la posición de JAKOBS al argumentar que "si un hecho que pone en pe
ligro la vida constituye al mismo tiempo homicidio doloso de la única víctima puesta 
en peligro, hay que castigar por el delito de homicidio y además por aquel, pues bien es 
cierto que el homicidio abarca a la puesta en peligro concreto de la vida pero no al 
peligro abstracto"4• 

SANTIAGO MIR PUIG es de la misma opinión cuando expone que "Las fases delictivas 
anteriores a otras más avanzadas son subsidiarias de estas y los delitos de peligro con
creto respecto de los de lesión del mismo objeto de la acción afectado, mientras que 
niega que lo sean los delitos de peligro abstracto porque supone un peligro colectivo 
que no se agota en la lesión que se produzca"5. 

No obstante, para dar respuesta al inteiTogante que nos inquieta debemos plan
tearnos o, mejor, replantearnos, varios cuestionamientos: ¿Cuál es la naturaleza del de-

1037. 

2 REINHART MAURAC!-1, Tratado de derecho ¡wwl, t. 11, Barcelona, Ariel, 1962, pág. 442. 

J HANS HErNRIC!-1 Jr:SCIIECK, nY/Iado de derecho penal, vol. 2, Barcelona, Bosch, Casa Editmial, 1978, pág. 

4 GüNTER JAKOBS, Tratado de derecho penal, Parte general, Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pág. 1061. 
~SANTIAGO Mm PulO, Derecho penal, Parte general, Barcelona, PPU, 1990, pág. 740. 
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lito de porte ilegal de armas, qué bien jurídico se pretende proteger y cómo se quiere 
ejercer esa protección? 

En cuanto a estos interrogantes, y si nos hemos de atener a que lo que se pretende 
tutelar con el mencionado delito es la seguridad pública, lo primero que se ha de ad
vertir es que "La seguridad que estos delitos protegen no es la general seguridad jurídi
ca que protege el derecho en general y el derecho penal en forma más intensa, es la 
seguridad de los bienes" y que cuando se trata de proteger aquel bien se prevén como 
punibles comportamientos capaces de generar peligro no para un solo bien "sino para 
los bienes en general, considerados en común, como pertenecientes a un número inde
terminado de personas y dotados de distinta naturaleza (vida, salud, hacienda)"'. 

Entre esas conductas peligrosas el legislador colombiano tipificó, en el artículo 
201 del Código Penal, entre otras, el porte y la fabricación de mmas y explosivos y, en 
ejercicio del control constitucional, nuestra Corte Constitucional, con ponencia del 
doctor Alejandro Martínez, en sentencia C-038 de 1995, dictaminó que "La penaliza
ción de la fabricación, comercio y porte de armas sin permiso de autoridad competen
te, corresponde a una política de Estado adecuada para proteger la vida de los ciuda
danos, la cual encuentra perfecto sustento constitucional. En el caso colombiano, por 
las condiciones que atraviesa nuestra sociedad, el control a la tenencía de armas resulta 
indispensable para el sostenimiento de la seguridad pública y la realización efectiva de 
los derechos de las personas" (cursiva fuera del texto). 

La seguridad pública, según se desprende del señalado pronunciamiento, no es 
un bien jurídico en sí, sino para sí, en tanto se protege para hacer viables lo que la 
doctrina ha denominado bienes jurídicos individuales, tales como la vida, el patrimo
nio, la libertad, etc. 

No es que el portar armas sin permiso de autoridad ponga en peligro, en forma 
directa o inmediata, la vida o el patrimonio de las personas, sino que el legislador con
sidera que dicho comportamiento afecta o interfiere nocivamcnte la relación de convi
vencia entre los hombres y en consecuencia dificulta o impide el desarrollo tranquilo, 
seguro y efectivo de dichos intereses jurídicos. 

Vale decir, con la ptotección previa del bien jurídico de la seguridad pública lo 
que se busca, en forma mediata, es tutelar aquellos bienes que, como diría BusTOs 
RAMÍREZ7, constituyen las bases de existencia del sistema, sin olvidar que en todo delito 
está de por medio la segmidad pública, en tanto que lo que busca el derecho, el penal 
en particular, es propender por la convivencia pacífica entre los hombres, protegiendo 
los bienes jurídicos más importantes de los ataques más graves. 

Por otra parte, la forma que escoge el legislador para tipificar estas conductas que 
considera riesgosas para la seguridad pública es la de convertirlas en delitos de mera 
actividad, de peligro abstracto, concebido este como "aquel peligro que la ley conside
ra como necesariamente derivado de ciertas situaciones, de ciertas acciones y, sobre 

"'SEBASTIÁN SoLER, Derecho penal mgellfino, t. IV, Buenos Aires, Edil. Tea, 1978, pág. 481. 
7 JUAN Busros RAMfREZ, Manual de derecho penal, Parte especial, 2" cd., Barcelona, Ariel, 1991, pág. 5. 
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todo, del empleo de ciertos medios ... en que el derecho suele desentenderse de toda 
comprobación referente a la efectiva existencia de lesiones o de liesgos'\ definición 
que, bueno es decirlo, conduce inevitablemente a una inversión en la carga de la prue
ba como consecuencia de la presunción iuris tantum que de la misma se deduce, en 
total disonancia con el principio de culpabilidad'. 

Pero ante el hecho cierto de que las armas son objetos que generan peligro y que 
uno de esos peligros acarrea la posibilidad de que se atente o vulnere un bien jurídico 
individual y frente a la imposibilidad o dificultad de probar esta última finalidad, el 
legislador lo que hace, como parte de su política criminal, es adelantar la punibilidad a 
los actos preparatorios, recurriendo a tipos penales de prueba más sencilla, en los que 
es suficiente acreditar que alguien portaba o llevaba consigo para calificar esa conduc
ta como peligrosa para los bienes jurídicos. 

Así las cosas, y puesto que en realidad la "tenencia del arma es tomada como la 
preparación de un delito o la creación de oportunidades para cometerlo", es oportuno 
advertir, como lo hace RoxiN, que en estos casos lo que se impone es una pena por 
sospecha y que "resulta ilegítimo afirmar que se está castigando la <<simple tenencia 
del arma», cuando en realidad lo único que se quiere hacer es simplificar la prueba de 
otro delito". 

A pesar· de los anteriores cuestionamientos, y ante el dato innegable de que en 
nuestra normatividad se sanciona en forma autónoma un acto preparatorio como lo es 
el porte de armas -con todo lo criticable que ello sea-, lo cierto es que el uso preca
rio y fugaz de un arma no constituye el porte que el legislador quiso sancionar en el 
artículo 201 del Código Penal, y que cuando resulta efectivamente lesionado uno de 
los mediatizados bienes jurídicos individuales, el delito de peligro debe dar paso al de
lito de lesión, como ocurre, por ejemplo, con la tentativa respecto de la consumación. 

Debe advertirse que el hecho de que el delito que nos ocupa sea de mera activi
dad [o de peligro abstracto] en manera alguna signitica que no deba averiguarse por la 
lesividad del acto o por la culpabilidad del agente. 

El contacto fugaz del autor con el arma -como cuando el agente arrebata el ar
ma a un transeúnte para atacar a su víctima o cuando el objeto material del hurto es un 
arma de fuego-, sin la voluntad de realización del tipo penal en concreto, sin el cono
cimiento por parte del sujeto activo de la conducta de las circunstancias objetivas del 
hecho como formas de manifestación del dolo propio y particular de la infracción, no 
estructura el tipo penal descrito en el decreto 3664 de 1986, tal como lo dejó planteado, 
en salvamento de voto a la sentencia de agosto 20 de 1992 citada, el magistrado Jorge 
Enrique Valencia. 

Cuando el contacto es precario y se debe más a circunstancias apremiantes del 
momento que a la voluntad dirigida a alcanzar el resultado exigido por el punible, es 
dable concluir que este comportamiento corresponde al segmento de otra acción mu
cho más rica que lo subsume, por cuanto su desvalor típico hace patte integrante del 
desvalor del delito fin que por lo regular es más grave. 

8 ldem, ibidem, pág. 484. 
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El intérprete no puede concluir que si el legislador, dentro de su política criminal, 
dejó sin sanción la conducta de conservar arma de fuego de defensa personal, el mero 
roce con ella, su traslado dentro del sitio donde se conserva o su efímero uso sí consti
tuye el porte que sanciona nuestra ley. De aceptarse lo anterior significaría que quien 
conserva un arma sin permiso no la puede trasladar de un sitio a otro dentro de su casa, 
o no la puede usar para defenderse de un intruso porque quedaría incurso en el delito 
que nos ocupa. 

No es esa la idea de porte que tenía en mente el legislador cuando tipificó como 
delito dicha conducta. El fin de la norma no es castigar el uso precario del arma, sino 
~quella tenencia que implique un riesgo para un derecho individual con el añadido de 
que si dicho riesgo se concreta en una lesión a ese derecho no estamos ante dos conduc
tas punibles sino ante una acción en progresión que, sin embargo, sigue siendo única. 

En otras palabras, si lo que el legislador pretende al penalizar el porte de armas es 
evitar que, en forma mediata, se vulnere o atente contra derechos individuales como la 
vida o el patrimonio y estos efectivamente resultan lesionados mediante la utilización 
de un arma de fuego, aquella deja de tener sentido independiente y nada añade al in
justo que representa el delito en que se concretó el riesgo. 

La anotada es la razón por la cual la tentativa desplaza los actos preparatorios, y 
la consumación, a su vez, desplaza la tentativa y la misma por la cual no son suscepti
bles de concursar, para citar otro caso, los delitos tipificados en los artículos 33 y 43 de 
la ley 30 de 1986 cuando la conducta consista en elaborar droga que produzca depen
dencia. 

Nuestro legislador, en el artículo 43 de la mencionada normatividad, tipificó como 
conducta autónoma la tenencia, entre otras sustancias, de éter, acetona, thinner, amo
níaco, ácido clorhídrico, con el propósito mediato de evitar o impedir el procesamiento 
o elaboración de cocaína u otras drogas, pero cuando esta conducta es la que efectiva
mente se ejecuta, esto es, cuando el peligro se concreta en la lesión, el delito de peligro, 
representado en la mera tenencia, debe ceder ante el delito de lesión concretado en la 
elaboración de la sustancia e improcedente resulta, entonces, hablar de un concurso de 
delitos sin violar la garantía constitucional de prohibición de la doble persecución. 

Lo mismo acontece con quien poseyendo llaves falsas o ganzúas ( decr. 522 de 
1971, art. 55) asalta una casa valiéndose de dichos medios (cfr. C. P., art. 350-4), y con 
la tenencia de explosivos (art. 197) en relación con el lanzamiento de estos (art. 198). 
En estas hipótesis, sostiene el profesor FERNANDO VELÁSQUEZ, se "está ante un concurso 
aparente porque hay unidad de acción y de tipo realizado"'. 

No se está afirmando aquí, aclárase, que el homicidio comprende el porte de 
armas porque sin el empleo del arma no se podría cometer el atentado contra la vida. 
No, lo que se quiere señalar es que si el objetivo del legislador, al tipificar actos prepa
ratorios como delitos de peligro, es evitar la concreción de ese peligro en una lesión, el 

9 FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Derecho penal, Parte general, Santa Fe de Bogotá; Edit. Temis, 1994, 
pág. 581. 
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efectivo empleo del arma, para la comisión del delito, generará el desplazamiento del 
tipo de peligro abstracto que reprime el acto preparatorio al de lesión que reprime la 
efectiva vulneración del bien jurídico individual. 

De otra manera estaríamos sancionando, por duplicado, una conducta peligrosa 
que se concretó en la efectiva lesión del bien jurídico mediato como Jo sería la vida que 
es, finalmente, la que se quiere proteger al erigir en delito de peligro un acto a todas lu
ces preparatorio como lo es el mero porte de un arma. Es decir, mal haría en sancionarse 
doblemente una misma conducta que, en el camino criminal, pasó de peligrosa a efec
tivamente lesiva, pero dentro de la misma unidad de acción. 

Si la finalidad del legislador es adelantar la punibilidad a los actos preparatorios 
de un delito y resulta que este delito es el que se comete, improcedente resulta castigar 
por separado, en forma de concurso, el acto preparatorio y el tentado o consumado. 

Vale insistir, si el porte de armas es un acto preparatorio que, por estimar peligro
so para la vida u otros derechos individuales, el legislador adelante su punición, mal 
puede hacérsele concursar con la efectiva lesión de ese derecho, pues lo único que ha 
sucedido es que el acto preparatorio ha hecho su tránsito, dentro de la progresión cri
minal, hacia un ejecutivo que puede ser punible como tentado o consumado. 

Muy distinta es la situación cuando el porte del arma subsiste luego del homici
dio o del hurto, pues una vez consumados o tentados estos, "el mantener el arma en su 
poder hace recobrar vigencia a la prohibit:fün de tener ~n arma qe guerra, pues eSto ha
ce renacer el peligro de que se cometa con ella un nucvó ileiilo; y esto es lo que la ley, 
bien o mal, intenta reprimir. En este caso, entonces, sí podría admitirse la posibilidad 
de un concurso real, ya que la tenencia, luego del robo anterior, sí es una nueva acción 
preparatoria de otro delito indeterminado" 10

• 

Es dable concluir, pues, que aunque el porte ilegal de armas sin salvoconducto 
sea un delito de peligro abstracto no puede concurrir auténticamente con el de homici
dio cometido con arma de fuego, pues el comienzo de ejecución del delito contra la 
vida desplaza la punibilidad del porte del arma por subsidiariedad tácita y lo que en 
realidad se configura es un concurso de leyes o aparente de tipos. 

10 PATRICIA S. ZtFFER, "El concurso entre la tenencia de anna de fuego y robo con arma", Santa Fe de 
Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1996, pág. 30. 
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penales* 
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l. INTRODUCCIÓN 

El pri"ncipio nullum crimen sine iniuria impone un concepto de 
delito como afectación, actual o potencial, a un bien jurídico'. Lo que, si 
bien parece pacíficamente admitido en el plano programático, no res
ponde, por sí solo, a todas las exigencias que tal principio suscita. Y ello 
porque se trata de un principio inane si no se le somete a ulteriores pre
cisiones. Basta con echar una ojeada a la literatura penal para compro
bar, p. ej., cómo sigue viva, cuando no estéril por el alejamiento de los 
puntos de partida, la polémica sobre cuál sea el referente material del 
bien jurídico, o, dicho de otro modo, cuál ha de ser el criterio de selec
ción de los objetos de tutela penal'. Si para IHERING o LISZT el concepto 

... Texto del artículo enviado al libro Homenaje a J. M. Calle Muíliz. 

* * Catedrático de derecho penal, Universidad de Cádiz, España. 
1 Lumt FERRAJOLJ, Derecho y razán. Teoría del gamllfi.'imo penal, Madrid, 1989, pág. 

472: "El primero y más elemental criterio es el de justificar las prohibiciones solo cuando se 
dirigen a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social y, en 
todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por ataque no solo el daño causado, sino 
también, por ser inherente a la finalidad preventiva del deiecho penal el peligro que se ha 
corrido". Llevando al extremo el principio de protección de bienesjuridicos, WtNFRtED HASSEt-.IER 

(Fundamentos del derecho penal, Barcelona, 1984, págs. 37 y 38) llega a afirmar, por el 
contrario, que "La conducta humana solamente puede ser injusto punible si lesiona un bien 
jurídico ... Como fundamento del merecimiento de castigo penal de una conducta, el legisla
dor tiene que demostrar la lesión de un bien jurídico, es decir, tiene que presentar una víctima 
y mostrar que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses". 

2 Véase a JUAN TERRADILLOS BASOCO, "La satisfacción de necesidades como criterio de 
determinación del objeto de tutelajurfdico-penaJ", en Re11ista de la Facultad de derecho de la 
Universidad Complutense, 1981 (63), págs. 123 a 149. 
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de bien jurídico encerraba aun una entidad que era tal "a los ojos del legislador", pero 
externa al derecho e independiente de él 1 tras las sucesivas orientaciones autoritarias 
de tipo teleológico, formalista, tecnicista o funcionalista, ese concepto termina por 
alebrarse sobre el de norma jurídica, pasando a .designar "el fin" o la ratio de la ley 
penal, o, incluso, "el derecho del Estado a las acciones u omisiones impuestas bajo 
amenaza de pena", dilatándose indefinidamente o, más simplemente, desapareciendo3

• 

Cuando menos, la controversia doctrinal ha servido para poner en cuestión la pretendi
da eficacia legitimante del principio del bien jurídico, ya que ha hecho evidente que la 
mera apelación al mismo nada dice sobre su contenido. Aquí se parte de la aceptación 
de que la función del derecho penal no es sino la protección de bienes jurídicos, y ante 
ese objetivo, las opciones político-criminales han de valorarse, dentro de un marco 

. político democrático, con criterios de racionalidad, economía y eficacia. De idoneidad, 
en resumen, para reducir al máximo los comportamientos prohibidos por lesivos. 

Lo que no está exento de tensiones. El análisis de la eficiencia de los sistemas 
jurídicos, que en sus modernas formulaciones surge en el marco del derecho privado 
anglo-norteamericano, presenta, cuando es aplicado al derecho penal, caracteres espe
cíficos, por cuanto, de entrada, obliga a decidirse por modelos que no pueden preten
der alcanzar soluciones favorables para todos. El derecho penal afronta situaciones de 
conf1icto cuya solución implica, en términos de análisis económico, costes4

• Pero, ade
más, el cotejo costes-beneficios responde a variables que no tienen la misma relevan
cia que en derecho privado. En efecto, incluso pretendiendo una orientación a conse
cuencias estrictamente preventivas, lo que permite una racionalización del discurso, no 
cabe articular estrategias de actuación que prescindan de una referencia a valores. 

Una vez que la elaboración de alternativas político-criminales da entrada avalo
res, la ponderación de los costes ha de integrar la eventual colisión de cada una de esas 
alternativas con los principios garantizadores que se entienden definidores del siste
ma'. Con lo que, a la postre, la cuestión de la legitimación por medio de la eficiencia 
aparece como punto de partida', pero deja planteadas cuestiones que en la doctrina 
penal entroncan con el debate, más añejo que el sugerido por el análisis económico del 
derecho, entre garantismo y utilitarismo. 

No procede abordarlas ahora, sino, más modestamente, afrontar la tensión que 
provoca el recurso a tipos de peligro, con el consiguiente adelantamiento y expansión 
de la intervención punitiva, en el marco de un sistema penal que se pretende presidido 
por el principio de intervención mínima. 

3 LUIGI FERRAJOU, ibidem, págs. 476 a 479. 

4 Lo que obliga, en opinión de JEsús Ma S!LVA-SÁNCHEZ ("Eficiencia y derecho penal", en Anuario de 
derecho penal y Ciencias Penales, 1996 [l], pág. 95) a decidirse por las propuestas conceptuales de KALDOR
HICKS en detrimento de las de PARETO. 

s A. MoNTERO SoLER y J. ToRRES LóPEZ, La economía del delito y de las penas, Granada, 1998, pág. 101. 

1\ Véase a R. BETnNI, "Effetivita cd efficacia del diritto nella prospettiva della legittimazione", en Sociología 

del dirillo, 1984 (l), págs. 224 a 227. 

68 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

__________________________________________________ ESTUDIOS 

Ineludible punto de partida es la constatación de que la antijuridicidad es, en la 
teoría del delito, el correlato del principio político~criminal de lesividad. Esta, por su 
parte, no puede ser comprendida si se cercena de su análisis un importante elemento: la 
necesidad de intervención. De ahí que el principio del bien jurídico, que tiene vocación 
Iímitadora, deba ser complementado por el de intervención mínima o intervención ne
cesaria7. 

Aceptado lo anterior, la problemática suscitada por los delitos de peligro no pue
de dejar de ser polémica, ya que frente a los de lesión, suponen una anticipación --ló
gica- de la línea de intervención penal, que se conforma con la concurrencia del 
peligro, previo, por definición, a la ulterior y eventuallesión8• La polémica se ve, a su 
vez, incrementada por cuanto el recurso a tipos de peligro suele acompañar a la opción 
legislativa en favor de la tutela de bienes jurídicos supraindividuales, con el consi
guiente riesgo de abandono del modelo propio del Estado de derecho'. 

La preocupación garantista no debe, sin embargo, provocar resultados contrarios 
a los queridos. Las líneas que siguen pretenden una caracterización operativa de los 
tipos de peligro, compatible con las exigencias de los principios de legalidad y lesividad. 
Lo que supone, igualmente, proponer el rechazo de categorías que, ayunas de esa lcsi
vidad, vienen siendo generalmente admitidas, a resguardo de una tormenta crítica que 
solo parece cernirse sobre los tipos de peligro. 

2. CoNCEPTO DE PELIGRO 

Aunque la propia noción de peligro presenta dificultades que quedaron eviden
ciadas en las discusiones doctrinales surgidas en el seno de la Gran Comisión para la 
Reforma del Código Penal alemán, protagonizadas especialmente por WELZEL y DRE
HER10, viene aceptándose que se trata de un concepto caracterizado por la concurrencia 
de dos elementos: es, en primer Jugar, una posibilidad 1esiva11 , no una lesión contrasta
da; además la eventualidad lo es de un mal que se identifica con la destrucción o dete
rioro de un bien jurídico. 

7 De otro modó queda desdibujada la función garantizadora del bien jurídico, con el riesgo de convertirse 
en pretexto de desmesurados procesos de criminalización. Véase a WINFRIED HASSHIER, "Lineamientos de una 
teoría personal del bien jurídico, en Doctrina penal, 1989 (46/47), págs. 278 a 280. 

8 DIEGO MANUEL LUZÓN PEÑA, Curso de derecho penal, Parte general, I, Madrid, 1996, pág. 313; CARLOS 
MARlÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Derecho penal económico, Parte general, Valencia, 1998, pág. 107. 

9 Como crítica, paradigmáticamente, F. HERZOO, Gesellsduiftliche Unsicherheit tmd strafredttliche 
Daseinvor.wrge, Heidelberg, 1991, págs. 109 a 140. . 

10 Niedersc/¡z(ften iiber die Sirzungen des Gmssen Stn{{rechtkommis.'iion, Besonderer Tei1.8, Bonn, 1959, 
págs. 417 y SS. 

11 Sobre la polémica enlre la teoría objetiva y subjetiva y la decantación mayoritaria en favor de aquella, 
véase a T. RooRIGUEZ MoNTAÑEs, Delitos de peligro, dolo e impmdencia, Madrid, 1994, págs. 21 a 29. 

Diciembre 1999 ·Nuevo FOro Penal, Nº 62 69 



PELIGRO ABSTRACTO Y GARANTÍAS PENALES 

A) Probabilidad 

Que la posibilidad sea más o menos intensa, de modo que quede en mera posibi
lidad, o que se transforme en probabilidad, ha sido cuestión discutida en la doctrina, 
pero en términos que hoy deben estimarse superados. Rechazada la utilización deter
minante de criterios matemáticos o estadísticos -la crítica a los cuales terminó por 
alcanzar al propio concepto de probabilidad- y aceptada la necesidad de manejar 
criterios normativos, parece obvio que la mera posibilidad de que se produzca un re
sultado no autoriza a hablar de peligro; este supone un "grado apreciable de posibili
dad"", "posibilidad relevante" 13 o, lo que es lo mismo, "probabilidad" 14 Lo que no 
requiere la constatación de un coeficiente matemático exacto15

• 

La acción ha de ser peligrosa, pero su grado de peligrosidad no puede ser pre
establecido con carácter general por el legislador. La tipicidad no se agota en el juicio 
de pronóstico sobre la idoneidad lesiva, sino que esencialmente radica en si la acción 
está en contradicción con la norma base del tipo penal. Y el juez ha de decidir si esa 
acción está jurídico-penalmente prohibida, decisión que no es posible adoptar en el 
plano del ser, sino en el del deber ser16 

B) El peligro para un bien jurídico como resultado 

La prohibición penal se basa, precisamente, en la eventualidad de lesión. Lo pe
nal mente prohibido es la creación de riesgo para un bien jurídico. En este sentido, los 
delitos de lesión, o de resultado lesivo, y los de peligro, presentan un objeto jurídico de 
protección idéntico. Lo que, por otra parte, parece requisito condicionante de legitima
ción: el sistema penal se dirige a la protección de bienes jurídicos, y esa característica 
ha de acompañar, también, a los tipos de peligro17

• 

La conmoción para el bien jurídico, que no es distintiva de los delitos de peligro 
puesto que la lesividad es nota predicable de todas las manifestaciones de delincuen
cia, ha de manifestarse mediante un resultado concebido en sentido fáctico, es decir, 
mediante una modificación del entorno exterior al comportamiento examinado y sepa
rable de él espacial o temporalmente. 

12 Centro Nazionaledi Prevenzione e Difessa Sociale, "Les délits de mis en dangcr", en Reme lntemationale 

de Droit Péna/, 1969 (l-2), págs. 204 y 205. 
13 G. QuiNTERO OuVAREs; P. MORALES PRATS y J. M. PRATS CANUT, Manual de derecho penal, Parte general, 

Pamplona, 1999, pág. 331. 
14 HANS HElNRICH JESCHECK, Tratado de derecho ¡mwl, Parte general, l, Madrid, 1978, pág. 358. 
15 JosÉ HuRTADO Pozo, Droit pé!wl, Partie spéciale; l, 3" ed., Zurich, 1997, pág. 137. 

16 ÁNGEL ToRIO LórEz, "Los delitos de peligro hipotético (contribución al estudio diferencial de los deli
tos de peligro abstmcto)", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pág. 842. Sobre las concep
ciones normativas del peligro, véase a BERND ScHÜNEMANN, "Moderne Tendenzen in der Dogmatik der 
FahrHissigkeites und Gefrihrdungsdelikte", en Jurislisclle Arbellsbliilfer, 1975, págs. 796 a 797. 

17 T. RonRIGUEZ MüNTAJ\.'fs, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., pág. 7, núm. 16, con información 
bibliográfica demostrativa de que la doctrina abrumadoramenle mayoritaria parte de que la prohibición de poner 
en peligro deriva de la de lesionar. 
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No reina, sin embargo, sobre este punto, acuerdo doctrinal, quizás porque, como 
han observado QUINTERO-MORALES-PRATS, "el uso de la expresión 'resultado de peligro' 
exige de una dosis de sentido jurídico para poder ser comprensible, pues en apariencia 
sí solo se ha creado un peligro lo cierto es que por definición, no ha habido resulta-
d "18 L t d' " ' 1 o . a aparen e contra tccton, en e1ecto, so o puede ser salvada considerando la 
peculiar naturaleza que frente al resultado "lesión" ofrece el resultado ''peligro". 

En la medida que la creación de peligro supone aminoración de las condiciones 
de seguridad en que se encuentra un determinado bien jurídico (o el objeto en que se 
materializa un bien jurídico), concurrirán en el supuesto tanto un resultado jurídico 
-afectación al bien jurídico imprescindible en todo delito-, como un resultado fácti
co -alteración del mundo exterior-, diferenciable espacial y cronológicamente del 
comportamiento. 

Cierto que, aun en el seno de una concepción dualista de lo ilícito penal, se puede 
partir de la posibilidad ---que plantea, sin aceptarla, LAURENZO- de admitir delitos sin 
esa proyección externa, mediante el procedimiento de entender que el resultado típico 
es algo más -"el efecto sobre el bien jurídico separable de la acción"- que la perturba
ción del bien jurídico que fundamenta -ineludiblemente- el desvalor de resultado. 
Pero, precisa, "para dar por buena esta alternativa, es preciso preguntarse si realmente 
es posible pensar en supuestos de perturbación de un bien jurídico ---entendido como 
algo 'lesionable'- que no signifiquen al mismo tiempo, un fenómeno distinto de la 
acción, esto es, un auténtico resultado" 19

• 

La respuesta a tal cuestión puede significar la aceptación de delitos sin ese resul
tado material. Pero igualmente puede llevar a la conclusión de que si, conforme con el 
punto de partida dualista del injusto, en todo delito es identificable un objeto de tutela, 
y "si para su consumación se exige la lesión o puesta en peligro concreto de dicho bien, 
se dan las bases necesarias para afirmar la existencia de un resultado típico, entendido 
como efecto separable de la acción". En apoyo de esta tesis, aporta el ilustrativo ejem
plo de las injurias, en las que, a pesar de la falta de concreción fáctica del bien jurídico 
afectado, la consumación requiere algo más que la sola realización de la acción: un 
mínimo de difusión. Lo que obliga a entender que no se trata de un delito de mera 
actividad, sino de resultado. Y esta conclusión será extensible a otros delitos, en la 
medida que los bienes jurídicos no sean concebidos como meros valores, sino como 
parcelas de la realidad social, cuya perturbación, a su vez, constituirá un "suceso dis
tinto de la acción"20

• 

El razonamiento es trasladable, por evidentes razones, a los delitos de peligro 
-incluso de peligro abstracto-, que no pueden identificarse con la mera acción des
crita en el tipo penal. La posesión de drogas del artículo 368 del Código Penal, que eS 

. IHG. QUINTERO ÜLIVARES, P. MORALES PRATS y J. M. PRATS CANUt, Manual de derecho pena/, Parte general, 
cit., pág. 330. Aunque luego (pág. 332) en su definición de peligro abstracto manejan un concepto de peligro 
presunto centmdo en la suposición del legislador y ajeno, por tanto, a la consideración del resultado. 

19 P. LAURENZO CoPELLO, El resultado en derecho penal, Valencia, 1992, págs. 168a 169. 
20 /dem, ibidem, págs. 174 a 177. 
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ejemplo de delito de peligro abstracto manejado por LuzóN, "requiere lograr, lá dispo
nibilidad libre y pacífica de la sustancia al menos unos momentos; se trata por consi
guiente de que el tipo exige un resultado como consecuencia de la conducta (aquí un 
determinado grado de avance en el acceso a la droga)'' 21

• 

La conducta ha de manifestarse, pues, como peligrosa, es decir, idónea para afec
tar el bien jurídico. Lo que implica colocar a este en una situación que no quedaría 
explicada por la contemplación exclusiva de la acción; de modo que, siguiendo a MAR
TÍN, habría que concluir que la peligrosidad de la acción, propia de los delitos de peli
gro abstracto; comporta un riesgo de lesión que, al menos en el plano lógico, se distin
gue de la acción misma. Observa LAURENZO que los delitos de peligro abstracto, en la 
medida que respondiesen a la tipología de los denominados delitos de peligro hipotéti
co, no escaparían así a la perspectiva dualista de lo ilícito penal. Y advierte, iguahnen
te, que no se puede llegar a la misma conclusión cuando no es detestable un objeto de 
protección de la norma, por lo que en estos casos será imposible un resultado, y, en 
consecuencia, un juicio que lo desvalore. Pero entonces, se debe añadir, que no es ras
treable la existencia de peligro ninguno, y lo que se estaría criminalizando es la mera 
desobediencia, en abierta transgresión de los límites dentro de los cuales el derecho 
penal está legitimado para actuar". 

La existencia o no de resultado no puede, pues, ser criterio de distinción entre las 
diversas modalidades de peligro. Esa distinción no puede basarse en la contradicción 
de considerar en ciertos casos, y no en otros, como peligroso lo que no se ha com
probado que lo sea, sino en la forma en que el peligro creado, que ha de ser probado, 
afecta al bien jurídico. 

3. CLASES DE DELITOS DE PELIGRO 

El peligro se afirma en referencia a un bien jurídico. De otro modo no estaría 
justificada la intervención penal. Y según la naturaleza de la relación del comporta
miento peligroso con ese bien jurídico se habla de peligro concreto y de peligro abs
tracto. 

A) Peligm concreto 

Los delitos de peligro concreto implican, ya en la terminología de BINDING, una 
"conmoción" para el bien jurídico, probablemente afectado por haber estado en rela
ción espacial y temporal inmediata con la fuente de peligro23 • Suponen, pues, la proba-

21 DIEGO MANUEL LuzóN PEÑA, C11rso de dtreclw penal, Parte general, l, cit., pág. 314. Aunque afirma que 
en los delitos de peligro abstracto "basta con que la conducta sea peligrosa en general para algún bien jurídico", 
Jos ejemplos que maneja -además del citado, propone la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas 
(art. 379)~ exigen que la conducta revele su peligrosidad mediante sus efectos externos. 

22 P. LAURENZO CoPELLO, El resultado en derecho penal, cit., págs. 179 a 181. 

n JuAN BusTOS RAMÍREZ y H. HoRMAZÁBAL MALARÉE, Manual de derecho penal, Parte general, Barcelona, 

1994, pág. 264. 
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bilidad de lesión de un bien jurídico que se produce por la puesta en peligro de un 
objeto material o jurídico determinado (p. ej., vida, C. P., arts. 229.3 y 316) 24• 

Por eso las definiciones que consideran como delitos de peligro concreto a aque
llos en los que el peligro es un elemento del tipo, no pueden estimarse suficientes. No 
puede bastar para fundamentar tal calificación con que en la tipificación se haya esta
blecido expresamente la necesidad de provocación probada de una situación de riesgo, 
que, por tanto, no puede presumirse como necesariamente derivada de ciertas conduc
tas", pues con ello no se hace sino definir el peligro. Pero para que este merezca la 
consideración de concreto es preciso exigir algo más: la demostración de que se produ
jo efectivamente la situación de riesgo para un objeto material o jurídico determinado. 

La constatación de que se afectó a las condiciones de seguridad de un bien jurídi
co hasta el punto de colocar a este en situación próxima a la lesión2

\ requiere de un 
análisis ex post21 no solo sobre la entidad del peligro creado, sino también sobre su 
proximidad al bien jurídico. 

B) Peligro abstracto 

Cuando no es necesario comprobar la puesta en peligro de una parcela o mani
festación concreta del bien jurídico, el delito será de peligro abstracto. Lo que no im
plica que la conducta carezca de lesividad: que el peligro sea real y la conducta peli
grosa, aunque no se requiera la constatación en el caso concreto de que lo sea para un 
objeto (material o jurídico) individualizado". 

Es en este sentido en el que GALLAS entendía que los denominados delitos de 
peligro abstracto-concreto son una modalidad de los de peligro abstracto, que se dis-

24 En el sentido en el que B. ScHONEMANN ("Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlüssigkeites
und Gefahrddungsdelikte", cit., pág. 796) habla de un individuelfes Rechtsgutobjekt. 

25 Como requieren G. QuiNTERO ÜUVARES, F. MoRALES PRATS y J. M. PRATS CANUT, Manual de derecho 
penal, Parte general, cit., págs. 331 y 332. 

26 0 "en el ámbito de eficacia de la acción típica peligrosa y deja de ser segura la evitación de la lesión", 
según T. RooRfGUEZ MoNTAI\'És, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., págs. 37-38. 

27 CARLOS MARTÍNEz-BUJÁN PÉREZ, derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 108. Sobre las al
ternativas de análisis ex ante-expost en materia de delitos de peligro, véase a N. GARCIA RTVAS, Delito ecológico. 
Estmctura y aplicacián judicial, Barcelona, 1998, págs. 59 a 90. 

28 Se trata, pues, de un concepto lejano al tradicional de peligro abstracto, concepto tradicional que en la 
doctrina española siguen manejando recientes trabajos como los de MATA y R. M. MARTIN (Bienes jurídicos 
intermedio.~ y delitos de peligro, Gmnada, 1997, pág. 53: "representan únicamente una peligrosidad general de 
la conducta para el bien jurídico. Esto es, no se exige una real puesta en peligro del bien jurídico, sino que el 
legislador introduce una presunción de peligrosidad (iuris et de iure), basada en una consideración estadística ... 
pero con la consecuencia de que en el caso concreto puede no estar presente tal peligrosidad") o C. MÉNDEZ 
RoDRÍGUEZ (Los delitos de peligro y s11s técnicas de tip((tcación, Madrid, 1993, pág. 134: "El peligro no es más 
que el motivo que impulsa al legislador a la construcción de un tipo penal, sin que, una vez configurado este, 
desarrolle ningún otro tipo de función. De aquí se deriva la exención al juez de la verificación de la efectividad 
del peligro"). 
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tinguen por no exigir la puesta en peligro de un bien jurídico determinado, sino por 
implicar la posibilidad de lesionar bienes jurídicos de un tipo determinado". 

Desde ese punto de partida, como ha estudiado RoDRÍGUEZ MoNTAÑÉS, la doctrina 
· se ha diversificado entre las tesis que se conforman con una peligrosidad que se da por 

regla general en la acción típica y las más representativas, que, siguiendo las huellas de 
MEYER, requieren la verificación en todo caso de la peligrosidad de la acción30

. 

La confirmación de presencia de efectiva peligrosidad requiere, como han 
explicitado MARTÍNEZ-BUJÁN31 o RoDRÍGUEZ MoNTAÑÉS, por ejemplo, de un juicio ex 
ante. A Jo que esta autora añade que será "absolutamente irrelevante" la producción o 
no, ex post, de peligros concretos. 

En efecto, los tipos de peligro abstracto se conforman con la constatación de la 
peligrosidad de la conducta, y no requieren una comprobación de afectación, poten
cial, a un objeto en que se materialice el bien jurídico o a una manifestación concreta 
del mismo. Por tanto, adverar ese extremo, a efectos de la subsunción de la conducta 
en un tipo de peligro abstracto, sería "absolutamente irrelevante". Pero debemos insis
tir en que el juicio ex ante no se identifica con una valoración estadística efectuada por 
el legislador, en cuyo caso el peligro sería solo presunto ---que dejaría ayuna de legiti
midad a la intervención punitiva- sino en una valoración de la peligrosidad del com
portamiento, realizada por el juzgador32 • Lo que implica que se requiere un juicio que 
verse tanto sobre las características que, a priori, reúne el comportamiento como sobre 
sus efectos. En este sentido ha de concurrir, también, un juicio ex post que advierte que 
la conducta fue peligrosa porque generó peligro, pero que no es un juicio elaborado a 
partir del objeto material o jurídico específicamente sometido a situación de riesgo 
como ocurría en los delitos de peligro concrcto33

. 

Así considerado, el delito de peligro abstracto se aleja de buena parle de los com
portamientos que tradicionalmente han venido siendo englobados --debiendo ser ex
cluidos- en la misma, genérica, rúbrica. Pero pocas conclusiones satisfactorias se 

lY WILHELM ÜALLAS, "Abstraktc und konkrete Gefri.hrdung", en AA. W., en Festschr({t fiir Ermt Heinitz 
Z/1111 70 Gaburgstag, Berlin-Ncw York, 1972, p::\gs. 175 y 176. 

30 T. RoDRÍGUEZ MoNTAÑEs, Delitos de peligm, dolo e imprudencía, cit., págs. 291 a 296. 
31 CARLOS MARTfNEz-BuJÁN PÉREZ, Derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 108. 
32 T. RoDRfGUEZ MoNTANÉS, Delito.~ de peligro, dolo e imprudencia, cit., pág. 338. 
33 Sobre la necesidad de introducir ulteriores precisiones cuando se habla de perspectiva ex ante o ex post, 

advierte N. ÜARCfA RIVAS, Delito ecológico. Estructura y aplicación judicial, cit., págs. 59 y 60. En ocasión 
anterior JEsús Ma TERRADILLOS BAsoco, "Delitos relativos a la protecciól'l del patrimonio histórico y del medio 
ambiente", en TERRADILLOS BAsoco (edit.), derecho penal de/medio amblen/e, Madrid, 1997, pág. 49, o en 
derecho penal de la empre.w, Madrid, 1995, pág. 58, se enfatizaba la importancia del juicio sobre idoneidad 
lesiva ex ante, pero puede ahora añadirse que la constatación de idoneidad lesiva requiere comprobación de la 
creación o incremento de peligro. La perspectiva ex post, a que aquí se alude, supone un juicio sobre todos los 
elementos concuncntes en el comportamiento y en sus efectos. Lo que no implica determinación, a pos/eriori, 
de objetos afectados, sino, simplemente, de la idoneidad lesiva de la conducta contemplada en concreto. 
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pueden esperar del manejo de un concepto residual y polivalente de peligro abslracto34, 

que debe ser superado mediante el estudio "diferencial" de los distintos supueslos35• 

En ese análisis diferencial, se ha propuesto en nuestra doctrina partir de la cons
trucción de BINDJNG36, que distingue entre delitos de peligroy de mera desobediencia, 
para enlazar con el concepto de delitos de peligro abstracto-concreto, obra de ScHR<'iDER''· 
La tesis de ÜALLAS, que a grandes rasgos recoge ToRío38 , surge de la afirmación de que 
en Jos delitos de peligro abstracto la posibilidad de producción de este es elemento 
necesario, pues son, interpretativamente casos de peligro posible39

• ToRío insiste en la 
exigencia de que el juez advierta no solo la peligrosidad genérica de la conducta ( desvalor 
real de acción), sino también la posibilidad del resultado peligroso (desvalor potencial 
de resultado)" 40 

La doctrina española ha aceptado mayoritariamente las propuestas teóricas de 
ToRIO. Así, p. ej., VALLE MuÑiz advierte, a propósito del delito publicitario del artículo 
282, al que considera de peligro hipotético, que "el juez deberá probar, o cuando me
nos motivar, la capacidad lesiva de la conducta en el caso concreto objeto de examen, 
no bastando en este sentido con afirmar el peligro inherente a la acción rcalizada"'n. 

Pero una vez consolidada doctrinalmentc la corrección de ese "análisis diferen
cial", y si se acepta que el viejo cajón de sastre de Jos delitos de peligro abstracto ya 
solo puede dar cobijo a supuestos de peligro real, procede entender que el doble juicio 
sobre peligrosidad de la conducta y sobre el resultado peligro es exigible en todos los 
supuestos que pretendamos designar corno delitos de peligro. 

Aceptar lo anterior significa restringir el ámbito de responsabilidad, al exigir 
que la acción sea positivamente peligrosa, en la línea de ÁNTOLISEI cuando contundente
mente que el peligro debe encerrar la probabilidad de un resultado (lesivo), y que, a 

:H Como el ofrecido por N. GARCÍA RIVAS (Delito ecológico. Estruc/!fra y aplicación judicial, cit., pág. 
43): "Los delitos de peligro abstracto presentan una caracterización puramente negativa: el legislador no expresa 
la lesión, tampoco obliga al juez a realizar el juicio de peligro; por eso hablamos de un peligro abstracto: es el 
motivo o la ratio legislativa, que el juez no está llamado a ponderar, solo le cumple su constatación formal, esto 
es, la correspondencia entre la acción realizada y el supuesto de hecho tlpico". 

35 ÁNGEL ToRIO LóPEZ, "Los delitos de peligro hipotético (Contribución al estudio diferencial de Jos 
delitos de peligro abstracto)", cit., passim. 

·
16 Sobre la evolución doctrinal, véase a N. GARCfA RIVAS, Delito ecológico. Estmctura y aplicación jttdi

cial, cit., págs. 45 a 56. 
37 H. ScHRóDER, "Abstrakte-konkrete Geführungsdclikte?", en Jurütenzeitung, 1967 (1), págs. 523 a 525. 
38 Sobre los elementos diferenciales que Torio introduce en el sistema de GALLAS, véase a N. GARCÍA 

RIVAS, Delito ecológico. Estructura y aplicación judicial, cit., págs. 52 a 54. 
39 WJLHELM GALLAS, "Abstraktc und konkrcte Gefl1ürdung", cit., pág. 179. 
40 ÁNGEL ToRio LóPfZ, "Los delitos de peligro hipotético (Contribución al estudio diferencial de Jos deli

tos de peligro abstracto)", cit., pág. 846. 
41 J. M. V t\l.LE MuÑJZ, "Art. 282", en G. QUINTfRO OLIVARES (dir.), Comelltarios a taparte especial del 

derecho penal, Pamplona, 1996, pág. 637. 
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falta de esa potencialidad lesiva, el castigo de los denominados delitos de peligro abs
tracto era en realidad castigo de un peligro presunto42

• 

En efecto, no condicionar la pena a la constatación del riesgo supone la "volati
lización" de la exigencia de ilicitud material; de ahí que se haya argumentado la conve
niencia de atirmar la impunidad si en el caso concreto se probase la ausencia de peli
gro43. Lo que tampoco parece suficiente, puesto que la admisión de pmeba en contra 
es, en el fondo, aceptación de que la fórmula típica supone una presunción de peligro
sidad susceptible de ser desmontada en el caso concreto. Las reglas del proceso penal, 
sin embargo, imponen un punto de partida bien distinto: los elementos que fundamen
tan la punición han de quedar probados. Y el peligro generado por la conducta, como 
elemento típico, no constituye ex_cepción. 

La cuestión relevante es, entonces, decidir si los delitos de peligro abstracto, así 
concebidos, requieren explicitación en el tipo de elementos expresivos de la potencia
lidad lesiva de la conducta o si ello no es nccesario44 • La autorizada opinión de CEREZO 

se decanta Por la primera opción, con el argumento de que, de lege lata, una labor 
interpretativa que exige la presencia de dichos elementos allí donde no lo ha hecho el 
legislador explícitamente, "llevaría a una nivelación, contraria a la voluntad de la ley, 
de los delitos de peligro abstracto y los delitos de aptitud para la producción de un 
daño"45 • Sin embargo, si se parte de la no aceptación de una categoría residual de los 
denominados delitos de peligro abstracto en la que se englobarían meras infracciones 
de resultado material irrelevante, es obligado que el intérprete rellene el silencio legal, 
sin que por ello se inmiscuya en las competencias del legislador -que no queda exo
nerado de la obligación de incorporar a los tipos los elementos que expliciten la idonei
dad lesiva de la conducta-, sino por imponerlo así el principio constitucional de 
lesividad. 

La exigencia, en todo caso, de riesgo -para bienes jurídicos relevantes- permi
te eludir la tentación de "bagatelizar" la persecución penal, que ha sido una de las más 
graves críticas que ha debido soportar el denominado "derecho penal accesorio". Pero 

41 FRANCESCO ANTOUSEI, L'azione e /'evento nel reato, Milano, 1928, pág. 142. La posición de ANTOLISEI 

es ampliamente comentada por N. GARCIA RIVAS, Delito ecológico. Estructura y aplicación judicial, cit., págs. 
40 a 42. 

4l Véase a MARINO BARBERO SANTOS, "Contribución al estudio de los delitos de peligro abstracto'", en 
Anuario de derecho penal y Ciencias Penale.~, 1973, págs. 494 y 495; DIEGO MANUEL LuzóN PEJ\IA, Curso de 
derecho penal, Parte general, I, cit., pág. 314; C. SUAY HERNÁNDEZ, "Los delitos contra la salubridad y seguridad 
del consumo en el marco de las relaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador", en C. 
Pico LoRENZO (dir.), Ú.lS j)"onteras del Código Penal y el derecho administrativo sancionador, Madrid, 1997, 
págs. 143 a 146. La técnica responde a las mismas razones que inspiraron la opción del proyecto alternativo 
alemán por la doble fórmula de delito de riesgo más clásula negativa, que, sin embargo, supone una revisión de 
la carga de la prueba: N. GARciA RIVAS, Delito ecológico. Estructura y aplicación judicial, cit., pág. 103. Véase 
a también E. HoRN, Konkrete Gefiihrdungsdelikte, Berlin, 1972, pág. 213. 

~~ CARLOS MARTÍNEZ-BUJAN PÉREZ, derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 111. El autor em
plea la terminología de peligro hipotético para designar lo que aquí venimos denominando peligro abstracto. 

~5 J. CEREZO Mm, "Prólogo" a J. MUÑOZ SANCHEZ, El agente provocador, Valencia, 1995, pág. lO. 
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permite, igualmente, afirmar que alcanzan el nivel garantista propio del "derecho pe
nal nuclear" tanto tradicionales figuras de peligro abstracto, como novedosas modali
dades, vinculadas, por ejemplo, a riesgos ambientales o nucleares46

• 

C) Cuestiones terminológicas 

La proliferación de terminologías utilizadas para adjetivar el peligro47 puede ha
cer atractivo el empleo de términos distintos a los tradicionales de "concreto" y "abs
tracto". De hecho, la doctrina, que ha manejado un concepto relativamente pacífico de 
peligro concreto, no solo ha utilizado el adjetivo abstracto con contenidos diversos, 
sino que ha propuesto sustituirlo por otros bien distintos, e incluso, se ha servido de 
acepciones de "abstracto" incompatibles con la propia idea de peligro. Pero parece 
metodológicamente recomendable centrarse en el estudio de los conceptos y solo par
tiendo de ahí pasar al de sus etiquetas, para terminar prefiriendo las ya consolidadas, 
que son las aquí propuestas, en la medida que puedan, con aceptable propiedad, desig
nar las diferentes categorías de peligro. 

Quizás procediera, si se pretende sustituir el clásico, vago e impropio calificativo 
de "abstracto" por otro que incorporara la peligrosidad de la conducta y la probabili
dad del resultado peligroso, desterrar la vieja terminología y sustituirla por otra como 
la de delitos de peligro hipotético". Se sortearía aparentemente el escollo de la confu
sión. Pero no se salvaría, dado el amplio catálogo de términos que se han venido em
pleando para aludir a esa realidad heterogénea que, más generalizadamente, se deno• 
mina delitos de peligro abstracto. 

O se podrían utilizar, como propone GARCfA RIVAS, términos no alusivos a la 
naturaleza del peligro, sino a su posición en el tipo de injusto: "ora como conducta 
peligrosa, ora como resultado de peligro"49

; pero esta propuesta, además de exceder lo 
terminológico, tampoco resuelve el problema de designar las modalidades de peligro, 
en la medida que da por compartida la respuesta frente al cuándo y con qué criterios ha 
de determinarse la peligrosidad de la conducta, si estadística y apriorísticamente por el 
legislador, o, en concreto, por el juez, dejando de lado que solo puede calificarse de 
peligrosa la conducta que genera peligro. 

4r' U. K. KINDHAOSER, "Acerca de In legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el ámbito del dere
cho penal económico", en AA.VV., Hacia un derecho penal ecmuímico europeo. lomadas en honor del profe
sor Klaus Tiedemwm, Madrid, 1995, pág. 452. 

47 Así, p. ej., J. M. EscRtVA ÜREGORI (Ú.Ipltesta en peligro de bienesjurfdicw en derecho penal, Barcelo
na, 1976, págs. 72 a 74) habla de peligro implfcito y explícito, terminología que, como han criticado MANUEL 
Cono DR RosAL y ToMÁS VIVES ANToN (Deredw penal, Parte general, Vale'ncia, 1996, pág. 301) refleja una 

"distinción puramente formal, que no afronta la cuestión de "la diferente estructura material que puede adoptar el 
peligro". E. ÜCTAVIO DE ToLEDO y S. HUER1A TocJLDO, prefieren la denominación de peligro concreto y peligro 
potencial (Derecho penal, Parte general, Madrid, 1986, págs. 164-165). FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ (Dere
clw penal, Parte general, Santa Fe de Bogotá, 1997, pág. 405), por su parte, habla de delitos de peligro abstracto 
o presunto y cita como ejemplos en derecho colombiano los de tenencia de explosivos y la corrupción de alimen
tos y medicinas. 

48 Así se hace, p. ej., en JUAN Ma TERRADlLLOS BAsoco, Derecho penal de la empresa, cit., págs. 51 a 58. 
49 N. GARCfA RIVAS, Delito ecolágico. Estructura y aplicación judicial, cit., pág. 56. 
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Se trata, además, de opciones susceptibles de sugerir la pervivencia de una cate
goría residual de peligro abstracto, en la que confinar supuestos diversos que no com
portan riesgo alguno y que van desde meras infracciones éticas o administrativas a 
presunciones de peligro. Para evitar precisamente esta tentación es preferible hablar de 
peligro abstracto, reivindicando que solo cuando realmente haya peligro a bienes jurí
dicos proiegibles puede existir delito. Y afirmando, coherentemente, que se impone 
una interpretación acorde con el principio de lesividad, y por tanto de consecuencias 
fuertemente restrictivas, de los preceptos penales en que el legislador no haya explicitado 
la concurrencia de peligro. 

D) Categorías intermedias 

Los fundados recelos garantistas frente a los tipos de peligro y las crecientes 
necesidades de tutela en sectores de la realidad cada vez más amplios, complejos y 
dinámicos, han provocado un importante esfuerzo doctrinal por encontrar categorías 
intermedias entre la lesión y la conducta 'peligrosa ---en sus múltiples gradaciones
que sátlsfagan las exigencias de antijuridicidad material y que a la vez resulten efica
ces. 

Sin embargo, si se entiende, como no puede ser de otro modo, queJos delitos de 
peligro abstraéto requieren la producción de riesgo, y se excluyen con ello, tanto de lege 
ferenda como de lege lata, las infracciones formales o las situaciones de peligro pre
sunto, el campo que se abre a nuevas categorías intermedias es bastante angosto. 

Los denominados "delitos de aptitud" pertenecen a este grupo. Caracterizados 
como una categoría intermedia -"menos que un delito de peligro concreto y más que 
un delito de peligro abstracto""'- en realidad la doctrina ha preferido considerarlos 
como una modalidad de delitos de peligro concreto o, mayoritariamente desde GALLAS, 

como delitos de peligro abstracto. 
.su caract~rística definidora radica en que incorporan elementos de aptitud lesiva, 

lo que veta la identificación entre acción corporal y conducta típica: esta implica un 
plus, cuya constatación requiere un juicio ex post sobre la relación de riesgo, sobre
añadido al que se emite sobre la acción51

• 

Si ese juicio ex post versare sobre la puesta en peligro de objetos determinados, 
estaríamos en presencia de delitos de peligro concreto. Si supone un examen que añade 
a la constatación de la peligrosidad de la conducta en general la peligrosidad que pue
de afirmarse a la vista de las circunstancias concurrentes, no solo en el comportamien
to, sino también en sus efectos -pero sin abarcar la incidencia negativa sobre las 
condiciones de seguridad de un objeto material o jurídico concreto- el peligro será 

abstracto. 

;o K.LAUS T!EDEMANN, Lecciones de derecho penal económico (comullitario, e.~pmiol, alemán), Barcelona, 

r993, pág. rs2. 
51 CARLOS MARTÍNEZ-BUJAN PÉREZ, Derecho penal económico., Parte general, cit., pág. 134. 
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Afirmar, al igual que antes se hizo a propósito de los denominados "delitos de 
peligro hipotético", tan próximos a estos, que se trata de delitos de peligro abstracto, 
parece adecuado porgue en todos ellos es preciso un juicio de idoneidad y de posibili
dad lesiva". Y si no se dan estos elementos no hay peligro". 

También se vienen considerando como modalidad de delitos de peligro los su
puestos de protección de bienes jurídicos individuales o individualizables mediante la 
tutela de intereses supraindividuales, institucionalizados o difusos. No se trata de 
la puesta en práctica de una decisión político-criminal de tutela autónoma de estos in
tereses, sino de preservarlos en cuanto condicionantes de la mejor protección de aque
llos bienes jurídicos. 

Si, en traducción de esa opción político-criminal, se elevan los intereses instru
mentales a la categoría de bien jurídico, la afectación negativa al mismo podrá revestir 
la forma de delito de lesión o de peligro. Y si ese interés no alcanza la naturaleza de 
bien jurídico, conservándose como tal el mediato, la afectación a aquel es un elemento 
más integrante de la conducta típica. Sería el caso de las falsedades en la información 
social; por sí solas no tienen relevancia penal, a efectos del artículo 290 del Código 
Penal, si no se ponen en relación con la idoneidad (peligrosidad) para afectar al bien 
jurídico patrimonial protegido". Por tanto, se trata de supuestos que deberán ser consi
derados delitos de peligro concreto o abstracto según el grado de identificabilidad del 
objeto material o jurídico probadamente sometido a la situación de riesgo. Pero sin que 
haya que recurrir a categorías intermedias. 

4. EXCLUSIONES 

Si la denominación "delitos de peligro" se adecua solo a conductas que implican 
menoscabo de las condiciones preexistentes de seguridad de un bien jurídico, deben 
estimarse definitivamente superadas las pretensiones doctrinales de calificar como ta
Jes a supuestos delictivos en los que la idea misma de peligro está ausente. Pretensio
nes que han constituido una de las más preocupantes manifestaciones de la preocupan
te "huida al derecho penal" a expensas de los principios de legalidad y de lesividad. 

52 Con lo que la adjetivación de "hipotético" aparece como inadecuada para un peligro real. 
53 Los ejemplos de delitos de aptitud manejados por CARLOS MARTINEZ-BVJAN PÉREZ (Derelw penal eco- . 

nómico, Parte general, cit., pág. 111) -artículos 282 y 290---- serian así casos de peligro abstracto, en el concep
to de tal que aquí se ha manejado. Esa terminología es la misma que utilicé con anterioridad (p. ej., en JuAN 
TERRADJLLOS BAsoco, "Los delitos societarios", en DEL RosAL BLASCO (edit.), E.~tudios ,wbre el nuevo Código 
Penal de 1995, Valencia, 1997, pág. 275). Pero si se acepta el concepto de peligro abstracto aquí propuesto, no 
hay objeciones, y sí razones de simplificación temünológica, para afirmar que el delito del art. 290 es de peligro 
abstracto; véase a JUAN Ma TERRADJLLOS BASOCO, "Delitos relativos a la protección del patrimonio histórico y del 
medio ambiente", cit., pág. 49, nota 58. 

54 JUAN TERRADILLOS BASOCO, "Los delitos societarios", cit., pág. 274. 
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A) Peligro presunto 

El recurso a los delitos de peligro puede en principio ser un fácil expediente para 
eludir problemas de prueba". De hecho, las dificultades de imputación objetiva del 
resultado dañoso están en el origen de buena parte de los tipos de peligro abstracto"', 
que prctendidamente liberarían de la obligación de verificar en concreto la corrección 
del pronóstico de peligro elaborado por el legislador, aceptando como bueno el esque
ma de que este se limita a utilizar los datos ofrecidos por experiencias anteriores para 
establecer, contando con peritajes especializados, una "causalidad general"57

, una ley 
estadística que exoneraría al juzgador de la engorrosa tarea de comprobar el peligro 
eventualmente generado en cada caso. Su labor sería la de aplicar una definición bien 
delimitada y no la de entregarse a apreciaciones inciertas. Con Jo que se ganaría en 
certeza y, además, se garantizaría el respeto al principio de igualdad". 

Pero se trata de argumentos que no se sostienen: las dificultades del juez pará 
constatar la situación de peligro siempre serán menores que las del legislador, que 
opera a priori y sobre abstracciones". Por otra parte, el pronóstico del legislador no 
adverado por el juzgador no pasa de ser una estadística, que no puede fundamentar la 
afirmación de responsabilidad criminal individual. Una presunción contra reo que vi
cia, haciéndola inaceptable, la identificación "peligro abstracto-peligro presunto", que, 
a su vez, ha venido brindando argumentos a quienes se oponen a la proliferación de los 
tipos de peligro abstracto como forma más representativa del denostado derecho penal 
"moderno". 

Tienen, pues, razón HASSEMER y MuÑoz CoNDE cuando denuncian que "al pres
cindir del perjuicio se prescinde también de la causalidad. Basta solo con probar la 
realización de la acción incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada por 
el juez, ya que solo ha sido el motivo por el que el legislador la ha incriminado. La 
labor del juez queda así facilitada extraordinariamente"(l0

• 

Esta descalificación acude al recurso, dialécticamente rentable, pero justificado, 
de ver el origen de la expansión de Jos tipos de peligro abstracto en Jos problemas de 

55 M. Ma SANCHEZ ÁLVAREZ (Los de tilos .wcie/ario.~. Pamplona, 1996, pág. 42), da prueba, con argumentos 
que incluyen consideraciones sobre la analogía. 

56 I. SANCHEZ GARCfA, "El nuevo delito publicitario (art. 282 del Código Penal)", en Acllwlidad Penal, 
1997 (25), pág. 559. 

51 KLAus TiEDEMANN, Lecciones de derecho penal económico (cmmmilario, espal/ol, alemán), cit., pág. 
183. En opinión del autor, su propuesta de aceptación de una causalidad estadística ha sido aceptada 
mayoritariamente en la doctrina alemana. A la misma idea responde el concepto de delito de peligro abstracto 
que utiliza MARINO BARBERO SANWS ("Contribución al estudio de los delitos de peligro abstracto", cit., pág. 489) 
O, el que inicialmente proponen G. QUII\'TERO ÜLJVARES, F. MORALES PRATS, y J. M. PRATS CANUT, Mamwf de 
derecl10 penal. Parte general, cit., págs. 331 y 332. 

58 Véase a C. PEDRAZZI, "Rapport", en Revuc fnlenwlionale de Droit Pénal, 1983 (/12), pág. 431. 
59 JuAN TERRADILLOS BAsoco, "Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente en el nuevo 

Código Penal español", en Thémis, 1991 (36), pág. 301. 
60 WJNFRJED HASSEMER y FRANCISCO MuÑoz CoNDE, La responsabilidad por el producto en derecho penal, 

Valencia, 1995, págs. 29 y 30. 
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prueba, y de rechazarlos como una manifestación de presunción en perjuicio del reo. 
Claro está que se trata de una crítica válida solo frente a la identificación del peligro 
abstracto con el peligro presunto, no aceptada unánimemente por la doctlina. Al res
pecto observan QutNTERO-MORALES-PRATS que "algunos penalistas sostienen, no sin 
razón, que en los supuestos que en realidad no hubiera existido peligro alguno, se po
drá poner en cuestión si el tipo se realizó realmente o solo en apariencia, pues una cosa 
es aligerar el problema de la prueba y otra, distinta, no admitir en contra prueba algu
na ... Este modo de enfocar el significado de los delitos de peligro abstracto es realmen
te más concorde con postulados político-criminales importantes (ultima ratio) que el 
formalismo automatista que ve en e1los la encarnación de una presunción iuris et de 
iure, pero hay que reconocer que tropieza con el rigorismo con que el derecho positivo 
formula los delitos de peligro abstracto, pues, incluso a veces, parece que el peligro no 
va más allá de una consideración tenida en cuenta por el legislador apenas reflejada en 
el tipo. Mas sea como fuere, la ausencia absoluta de peligro no ha de desdeñarse, sino 
que debería dar lugar a la exclusión de la tipicidad"61

• 

Procede, sin embargo, ir más allá, porque esa "ausencia absoluta de peligro" no 
permite, por razones obvias, hablar de delitos de peligro. Y si es cierto que en algunos 
casos la lesividad no queda recogida expresamente por el derecho positivo, de modo 
que "apenas queda reflejada en el tipo", no lo es menos que compete al intérprete 
proponer lecturas que trasciendan la crítica y que, consecuentemente, incorporen la 
lesividad imprescindible en toda conducta delictiva62 • En ningún caso la sentencia con
denatoria queda exenta de la obligación de fundamentarse en hechos probados, y, entre 
ellos, la imputación objetiva de la aminoración de condiciones de seguridad al sujeto 
cuyo comportamiento se enjuicia, sin que frente a esta exigencia de prueba en concreto 
puedan prevalecer pretendidas "reglas generales". 

B) "Infracciones" morales, civiles, formales 

Tampoco puede aceptarse la acrítica consideración como delitos de peligro de com
portamientos castigados en razón de una determinada visión moral, política o social de 
la realidad. Haciéndolo, el intérprete encubriría bajo la rúbrica del peligro conductas 
que no suponen riesgo para bien jurídico alguno, o que implican un riesgo mínimo. 

De esta crítica se hacía acreedora, la doctrina española que consideraba delito de 
peligro abstracto el escándalo público descrito en el artículo 431 del anterior Código 
Penal. Se trataba de una conducta opuesta a ciertas pautas de comportamiento en ma
teria sexual que, como tal, no podía ingresar en el catálogo de delitos de un Código 
democrático63

• 

61 G. QuJI\rrERO ÜLIVARES, F. MORALES PRATS, y J. M. PRATS CANUT, Manual de derecho penal, Parte 
general, cit., pág. 332. 

62 Véase supra, III.2, in fine. 
63 Otm cosa, y bien distinta, es que la doctrina, en lugar de considerar peligrosa (¿para qué bienes jurídi

cos?) la conducta escandalosa, hubiera exigido para considerarla típica que, además, constituyera un peligro 
relevante para la libertad sexual o para la indemnidad sexual de menores o deficientes mentales. Véase a FRAN
CISco MuÑoz CoNDE, Dei·echo penal, Parte especial, Valencia, 1996, pág. 201. 
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La carencia de lesividad de estos supuestos es compartida por los casos en los 
que el contenido de injusto que ha de evitarse no rebasa la órbita de la ilicitud civil. El 
ilustrativo ejemplo que aporta MARTÍNEZ-BUJÁN de estos pretendidos delitos de peli
gro abstracto -la obstaculización al ejercicio de ciertos derechos de los socios ( art. 
293)- 64 es, en efecto, ilustrativo, pero de que no hay peligro (para un bien jurídico 
penalmente relevante). 

La misma ausencia de lesividad es detestable en criminalización de meras infrac
ciones administrativas65• Es lo que viene ocurriendo con más frecuencia de la deseable 
en el ámbito del derecho penal económico en el que tienen cabida tipos puramente 
formales, carentes de cualquier atisbo de injusto material, como es el caso, según opi
nión mayoritaria, del artículo 29466 Calificados por la doctrina como "delitos de pura 
desobediencia" (JAKOBS) o "con función puramente organizativa" (ScHÜNEMANN) 67, es 
denominador común a todos ellos el que "el sediccnte interés abstracto" resulta vulne
rado por la mera infracción de la prohibición, sin que el injusto penal incorpore ele
mento material alguno con efecto restrictivo68. 

Elevar en estos casos a la categoría de delito la infracción es elevar artificialmen
te la lesividad de los comportamientos incriminados, hipervalorando el elemento 
organizativo-formal propio de la actuación administrativa, cuya alteración no puede, 
per se, entenderse acreedora de pena. 

Esta conclusión no queda enervada por el argumento, que apela a razones mate
riales, de que el castigo de la desobediencia, como ya pretendiera BINDING, se justifica 
por el peligro que generalmente implican las acciones prohibidas o por el que pudiera 
derivarse de la impunidad de la clase de acciones a que aquella pertenece". De admitir 
la punición de estas simples prohibiciones 70 se consagraría la contradicción de penali.:.~ 
zar por un peligro que ni ha existido, ni siquiera importa que exista, puesto que se 
renuncia a constatar una relación de probabilidad. Y, como advierte ARROYO ZAPATERO, 
se violarían principios básicos rectores del sistema penal propio del Estado de derecho 

M CARLOS MARTfNEZ-BUJÁN PÉREZ, derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 109. 

<'>.>JUAN Bu.sros RAMiREZ y H. HORMÁZABAL MoLARÉE, Manual de derecho penal, Parte general, cit., pág. 
264. Así pues, la mera Oposición a norma no puede coexistir con las ideas de lesión o peligro, constmidas con 
base, precisamente, en la de bien jurídico. De ahí que MANUEL CaBo DEL RosAL, y ToMÁS VIVES ANTóN (Derecho 
penal, Parte general, cit., pág. 409, núm. 26) rechacen la dualidad "delitos formales-delitos materiales", en 
cuanto que "el injusto típico no es nunca una nueva forma vacía, sino que comporta, en todo caso, un contenido 
lesivo". 

M Véase a JUAN TERRADILLOS BAsoco, "Los delitos societarios", cit., pág. 284. J. M. VALLE MuNIZ, ("De 
los delitos societarios", en G. QUINTERO ÜUVARES (dir.), Comentarios a la parte especial del derecho penal, 
Pamplona, 1996, pág. 284) propone razonables criterios de interpretación restrictiva. 

67 Severamente criticados por T. RóoRfGUEZ MoNTAÑf:.S, en Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., 
pág. 340. 

6s CARLOS MARTÍr-'Ez-BUJAN PÉREZ, Derecho penal económico, Parte general, cit., págs.l08 y 109. 
69 MANUEL CaBO DEL RoSAL, y·Tm.lÁS VIVES ANTÓN (Derecho pena/, Parte general, cit., pág. 302, núm. 41; 

T. RóDRfGUEZ MoNTAÑÉS (Delitos de peligm, dolo e imprudencia, cit., págs. 238 a 241) ofrece una exhaustiva 
referencia doctrinal acreditativo de que se trota de la tesis mayoritaria en Alemania, pero minoritaria en España. 
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al atentar contra el principio de legalidad, al castigar la mera peligrosidad personal del 
sujelO y no la culpabilidad por sus hechos y, en definitiva, al posibilitar la imposición 
de penas sin proteger con ello bien jurídico alguno, ya que solo puede hablarse de 
protección frente a un ataque, y ataque es solo la lesión o la puesta en peligro71 • 

Se trata de un retorno paladino a la identificación entre peligro abstracto y peli
gro presunto -aunque no ya por razones de prueba-, que olvida el concluyente dato 
de que en materia procesal penal no caben presunciones y de que el peligro no probado 
no puede constituirse en presupuesto de la punición. 

C) Delitos de mera actividad 

El concepto de peligro que se viene manejando, que es el que impone una ele
mental interpretación gramatical, permite revisar la tesis de que los delitos de peligro 
abstracto deben ser considerados delitos de mera actividad. 

Así se ha mantenido, siguiendo una corriente que se ha pretendido mayoritaria72 

pero que no lo es, que es preciso relacionar los delitos de peligro con la distinción entre 
delitos de mera actividad y delitos de resultado, que llevada al ámbito del peligro su
pondría diferenciar "entre delitos dC mera conducta peligrosa, cuyo injusto se agota en 
el desvalor de acción, y delitos de resultado de peligro, con una configuración dualista 
del injusto por añadir al anterior un dcsvalor (real) de resultado"73 • 

Quizás esta propuesta pueda ponerse en entredicho si se acepta que la distinción 
"mera actividad-resultado", se sitúa en la teoría de la acción y si se comparte la opinión 
mayoritmia que entiende que en los delitos de mera actividad se castiga una conducta 
determinada (que el legislador habrá entendido como causante de lesión o puesta en 
peligro de un bien jurídico)74, haciendo abstracción del resultado material que de la 
misma se derive, mientras que en los de resultado se requiere un efecto separable en el 
tiempo y en el espacio de aquella conducta. Si el peligro, también el abstracto, supone 
remoción o aminoración de la situación de segmidad previamente existente, los deli
tos de peligro comportarán un resultado material, diferenciable de la actividad del 
agente75

• 

70 Véase a N. GARCIA RIVAS, Delito ecológico. Estmctltl'll y aplicación judicial, cit., págs. 39 y 40. 
71 L. ARROYO ZAPATERO, Úl pmteccián penal de la seguridad en el tmbajo, Madrid, 1981, pág. 251. 

n Por parte de N. GARCÍA RIVAS, Deliro ecológico. Estructum y aplicación judicial, cit., pág. 53. 
73 N. GARCIA R!VAS, De!ilo ecológico. &tructura y aplicación jttdicial, cit., págs. 54 y 55. 
74 G. ARZT, "Erfolgsdelikt und Tatigkeitdelikt": Zeitschriftjltr die Stra.frecfltswissensclwft, 1990 (2), págs. 

l66al69. 
7-" CARLOS MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, t/ereci/0 pena/ económico, Parte general, cit., pág. 108. También DIEGO 

M. LuzóN PEÑA (Cur.w de derecho penal, Parte general, 1, cit., pág. 314} mantiene que "los tipos de peligro 
abstracto generalmente son delitos de mera conducta, pero en algún caso pueden ser 'tipos de resultado". Sin 
embargo los ejemplos que maneja de delito de peligro abstracto (C. P., arts. 379 y 3681) difícilmente pueden ser 
catalogados como de mera conducta: el primero castiga la conducción bajo la influencia de drogns; pero no 
cualquier conducción bajo esa influencia es típica, sino solo la que tiene trascendencia externa en un ámbito 
cuyas condiciones de seguridad preexistentes se modifican. En cuanto a la posesión de drogas del art. 368, el 
propio autor la considera un delito de resultado. 
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El tipo subjetivo es, por otra parte, distinto en los delitos de mera actividad y en 
los de peligro. La forma dolosa de estos requiere, como mínimo, la aceptación de que 
el comportamiento propio tiene como consecuencia la aminoración de condiciones de 
seguridad de un bien jurídico76

• En el delito de mera actividad, el dolo se conforma con 
abarcar el comportamiento del sujeto activo, sin extenderse a sus ulteriores cfcctos77• 

Finalmente, no parece aconsejable una interpretación que lleve a identificar deli
tos de mera actividad allí donde esa caracterización resulte evitable, puesto que en 
ellos el resultado, puramente jurídico, no es referencia suficiente para construir una 
fundamentación dual del injusto. En efecto, el juicio de desvalor sobre el resultado, 
concebido solo como afección (ideal) al bien jurídico es, si se prescinde del cómo se 
afecta a ese bien, desvalorar por una presunción estadística del legislador, que puede 
estar en el telas de ciertos preceptos penales, pero que no puede ser relevante si no 
resulta adverada, en el caso concreto, por el juzgador. 

Que ese sea el esquema a que responden los delitos de mera actividad, categoría 
que sufre continuas revisiones y críticas doctrinales78 y que el intérprete ha de entender 
en términos restrictivos, no autoriza a etiquetar así los delitos de peligro. 

5. BIENES JURÍDICOS SUPRAINDIVlDUALES 

La política criminal actual se caracteriza, entre otras notas, por la identificación 
de nuevas zonas de intervención construidas, las más de las veces, en torno a bienes 
jurídicos inmateriales, institucionalizados o espiritualizados, de titularidad social o co
lectiva79. 

Admitirlos implica aceptar las propuestas de las tesis dualistas, en cuya virtud se 
pueden distinguir junto a los bienes jurídicos de naturaleza individual, los colectivos o 
supraindividuales80

, sobre cuya trascendencia en nuestro modelo constitucional no de
ben caber hoy dudas81

• Lo que no supone reconocer, en el plano político, la libérrima 
facultad del legislador para "crear bienes jurídicos colectivos: estos han de quedar 
subordinados, como complementarios, a los de impronta individual--que constituyen 
la base de nuestro sistema político y jurídico-, y a su defensa estarán telcológicamente 

7~ T. RooRfGUEZ MoNTAÑÉS, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit., pág. 339. 
77 Ciertos comportamientos imprudentes pueden ser calificados como delitos de mera actividad: párrafo 

último del art. 467, según J. CEREZO MIR, Curso de derecho penal espaiiol, Parte general, Il, Madrid, 1998, pág. 
t79. 

7~ LAURENZO CoPELLO, P., El remltado en derecho penal, cit., pág. 183. 
79 En referencia crítica al Código Penal español, FRANCISCO MuÑoz CoNDE, "Il moderno Diritto pcnalc nel 

nuovo Codicc Pcnalc spagnolo: principii e tendcnzc", en L'Indice Pena/e, 1996 (3), pág. 652. 
80 Representante paradigmático de la concepción dualista es KLAUS T!EDEMANN, Tatbestandsflmktionen im 

Nebenstrafrecht. Untersuclumgen Zll einem rechtsstaatlichen Tatbestandsbegriff, enfiVickelt am Problem des 
Wírtsclwftsstrafrec!Its, Tübingen, 1969, págs. 117 a 120. 

81 Véase a J. M. PRATS CANUT, "Los intereses colectivos", en Cuademo.~ Jurídicos, 1994 (20), págs. 27 a 
36. 
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preordenados"82
• Pero, desde el punto de vista dogmático, es obvio que existen intere

ses supraindividuales que, al ser tomados por el legislador como objeto jurídico de tu
tela, presentan características distintas a las propias de los bienes jurídicos individuales. 

Las dificultades de prueba, pero también las de definición, han constituido para 
el legislador una poderosa tentación a recurrir a tipos de peligro en defensa de estos 
bienes jurídicos supraindividuales, especialmente en el ámbito socio-económico. Lo 
que, como no podía ser de otro modo, ha generado las consiguientes objeciones, aunque 
muchas de ellas dirigidas más a cuestionar la intervención penal en ese sector que la 
técnica seguida para hacerlo. 

De lo que ya puede deducirse la necesidad de distinguir entre críticas técnicas 
político-criminales a los delitos de peligro y críticas políticas a la criminalización en 
un ámbito que se viene identificando como distinto, aunque paralelo, al del derecho 
penal clásico, en el que quedarían relativizadas ciertas garantías tradicionales y que 
podría, incluso, responder a principios propios. No puede tratarse aquí la trascendental 
temática que suscita este segundo grupo de argumentos. Aunque parece recomendable 
afirmar, como punto de partida, que los instrumentos teóricos que han servido para 
crear y desarrollar la dogmática penal solo deben ser revisados en la medida que se 
revelen inidóneos para resolver los problemas suscitados por las nuevas necesidades 
preventivas, momento que aún no ha llegado. La dogmática propia del derecho penal 
democrático, por otra parte, responde a principios político-criminales de impronta 
garantista que no pueden dejarse de lado al proponer vías de actuación adecuadas a 
esas necesidades: es desde aquellos desde donde habrá que analizar críticamente cada 
opción político-criminal, ya afecte a los delitos de homicidio o injurias, ya se proyecte 
sobre la ingeniería genética o ]a financiera. Y no al revés, esto es, supeditando los 
principios garantizadores a los nuevos objetivos punitivos. 

Volviendo, pues, a las críticas técnicas a la utilización de delitos de peligro, pro
cede distinguir, dejando ahora de lado, por menos polémicas, los bienes jurídicos indi
viduales, entre bienes jurídicos institucionalizados de titularidad individual o indivi
dualizablc (p. ej., capacidad recaudatoria o recursos de la hacienda pública), bienes 
supraindividuales que constituyen elementos básicos del sistema (p. ej., medio am
biente), y bienes colectivos o sociales funcionalmente necesarios para la defensa de 
otros individuales (p. ej., transparencia del mercado de valores)83• 

A) Bienes jurídicos institucionaUzados 

La tutela de los primeros acudiendo a tipos de estructura tradicional de lesión o 
de peligro concreto no debe plantear problemas dogmáticos. Así ocurre en los delitos 

R2 Véase a JuAN Ma TERRADILLOS BAsoco, derecho penal de la empresa, cit., pág. 48. Precisamente la 
funcionalización de los intereses del Estado a los de los individuos constituye la preocupación básica de HASSE!.IER 
para elaborar su teoría monista personalista (WINFRIED HASSEMER, "Lineamientos de una teoóa personalista del 
bien jurídico", cit., pág. 281). 

R:; Se trata de categorías semejantes a las propuestas en su momento por JuAN BusTOs RAMÍREZ, "Los 
bienes jurídicos colectivos. Repercusiones de la labor legislativa de J1MENEZ DE AsúA en el Código Penal de 
1932", en Revista de la Facultad de derecho de la Universidad Complutense, 1986 (ll), pág. 161. 
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contra el orden socio-económico concebido en sentido formal, es decir, en los delitos 
contra la regulación jurídica de la intervención pública en la economía, que son deli
tos mono-ofensivos, en la medida que los intereses plurales y colectivos a que afectan 
pasan a un segundo plano, porque un sujeto, la administración, ha mediado expresa
mente en la hipotética relación autor-víctima última, constituyéndose en titular directo 
del bien jurídico afectado. 

B) Bienes que constituyen bases estructurales del sistema 

Más compleja resulta la protección penal de aquellos bienes jurídicos, colecti
vos, que se identifican con elementos estructurales del sistema, cuestión sobre la que es 
predominante la opinión de que es inevitable el recurso a tipos de peligro abstracto84

• 

La legitimidad constitucional y la funcionalidad político-criminal de la decanta
ción legislativa por los tipos de peligro ha de valorarse, desde la perspectiva de la 
importancia y características del bien que se ha de tutelar85

• Por tanto, habrá que tener 
presentes los problemas que plantea la pluriofensividad de los delitos contra bienes 
sociales o colectivos básicos; problemas, en buena medida, nuevos, pero que, en parte, 
pueden ser afrontados con técnicas ya conocidas en los códigos penales de impronta 
liberal, que también hubieron de asumir la tutela de ciertos intereses supraindividuales, 
como pueden ser el orden o la salud públicos"'. Ocurre que el punto de referencia, en el 
marco del Estado guardián, era la persona, mientras que en el social, decididamente 
intervencionista, lo son también los procesos socioeconómicosx7

• 

La claridad de estos argumentos no puede, sin embargo, provocar el espejismo 
de que reflejen toda la realidad. Esta es más compleja. Porque cuando se atribuye el 
carácter de bien jurídico penalmente tutelado a mecanismos y funciones económicas88

, 

ciertamente se da un paso no autorizado: el paso, denunciado por HAssEMER, que va de 
la tutela penal de bienes a la tutela penal de funciones". Se condiciona así gravemen
te la eficacia crítico-garantista de un bien jurídico que por su carácter multiforme y por 
sus difusos contornos, no podrá erigirse en criterio definidor ni limitador del poder 

B-1 H. Orro, "El abuso de información privilegiada como delito de peligro abstracto", en AA. VV., Hacia 
un derecho penal económico emvpeo. lomadas en honor del Profesor Klaus Tiedeuumn, Madrid, 1995, pág. 
46(. 

~s B. ScHüNEMANN, "Modeme Tendenzcn in der Dogmatik der Fahrlüssigkeitesund Gefáhrdungsdelikte 

im Strafrecht", cit., pág. 798. 
H<'> Véase a J., CóRDOBA RoDA, "Les délits de mise en danger", en Revue lntenwtionale de Dmit Pénal, 

1969 (1-2), pág. 359; G. GRosso, "Diritto penale e tutela della salute", en G. NEPPr MoDONA, Y otros, Materiali 
per wu1 riforma del sistema pena/e, Milano, 1984, págs. 97 y 98. 

87 JUAN BusTos RAMIREZ, LDs bienes jurídicos colectivos, cit., págs. 153 Y 154. 
88 Que no tienen carácter estructural. 
89 WINI'RIED HAssEMER, "Umweltschutz durch Strafrecht": Neue Kriminal politik, 1988, págs. 47 y ss; en 

el mismo sentido, FRANCISCO MuNoz CoNDE, llmodemo Dirillo pena/e nel mwvo Codice Pena/e spagnolo: prin~ 

cipii e tendenze, cit., pág. 655. 
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punitivo, y menos aún en los delitos de peligro, sobre todo abstracto90
• El interés en la 

adecuada utilización de las subvenciones públicas --ejemplo propuesto por HASSEMER

por evidente que sea su relevancia, no es fácilmente caracterizable como bien jurídico, 
sino como objetivo de carácter político, social o económico y su tutela, más que de 
auténticos bienes, lo es de funciones91

• 

Sin embargo, los bienes de que ahora se trata no se limitan a los sugeridos por ese 
ejemplo. Tienen razón HASSEMER y sus seguidores en su llamada de alerta ante una 
posible expansión del derecho penal, que le haga traspasar los límites fijados por su 
tradicional cometido de tutela de bienes jurídicos, convirtiéndolo en un instrumento 
puramente funcionalista, al servicio de contingentes programas políticos y elaborado 
al margen de las garantías propias del Estado de derecho". Pero, en ciertos ámbitos, 
como puede ser el de la seguridad en el trabajo, los bienes jurídicos puestos en juego 
-vida, salud- distan mucho de ser creaciones artificiales dellegislador93

• Lo mismo 
puede decirse de los supuestos de responsabilidad por el producto, en los que está en 
juego la vida o la integridad física de los consumidores". Y, por otra parte, no parece 
que sea este ámbito el más acuciantemente necesitado de un recorte de la intervención 
punitiva. La nota clasista que ha venido caracterizando al derecho penal como instru
mento de control no puede ignorarse al reivindicar que se abstenga de ampliar su cam
po de acción a nuevas conductas, de gran lesividad, y que se mantenga en sus tradicio
nales guetos de marginalidad95

• 

Por otra parte, en el marco de la delincuencia socio-económica, que es el marco 
en que estas cuestiones se han manifestado con toda su actitud, resulta encomiable la 
preocupación político-criminal de no consagrar la ineficacia que se derivaría de exigir 
la constatación de perjuicio a un orden global que, considerado en su integridad, no es 
susceptible de menoscabo cuantificable. Parece, además, obvio que, de no adelantar la 
intervención penal a momentos previos a la causación de petjuicio económico proba
do, la lesión de los mecanismos básicos de funcionamiento y la pérdida de confianza 
colectiva en ellos depositada se producirá, y de modo irreparable, antes96• 

90 W!NI'RrED HASSEMER, "II bene giuridico nel rappocto di tensione tra Costituzione e Diritto naturale. 
Aspetti giuridid", en Dei delitti e del/e pene, 1984 (1), págs. 109 a 111. 

~~ Jdem. ibidem, págs. 109 y 110. 
91 CARLOS MARTINEZ-BUJAN PÉREZ, derecho penal económico, Parte general, cit., págs. 22-23. 
93 Véase a JuAN MaTERRADri.LOS BAsoco, "Delitos contra la seguridad en el trabajo, Cuestiones concursales. 

Calificación de la imprudencia", en Re1>isfll de Derecho Social, 1998 (3), pág. 172, núm. 4. 
9~ T. RooRIGUEZ MONTAÑÉS, "Algunas consideraciones acerca del desarrollo actual de la teoría del delito, 

a propósito del problema de la responsabilidad por el producto", en AA.VV. Estudios jurfdicos en memoria del 
pmfe.wr d1: D. José Ramón Casa M Ruiz Valencia, 1991, pág. 710. En la misma propuesta coincide SUAY HER
NÁNDEZ C., "Los delitos contra la salubridad y seguridad del consumo en el marco de las relaciones entre el 
derecho penal y el derecho administrativo sancionador", cit., pág. 169. 

~5 CARLOS MARTÍNEz-BUJAN PÉREZ, derecho penal econámico, Parte general, cit., pág. 26. 

Y6 KLAUS TIEDEMANN, Leccione.~ de derecho penal económico (comunitario, espw1ol, lliemdn), cit., págs. 
240 y 241. 
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Desde el punto de vista técnico, las posibilidades de recurrir, funcionalmente, a 
tipos de lesión o de peligro concreto, son consideradas escasas por la doctrina'n. En 
este sentido se pronuncia ARROYO cuando afirma tajantemente que "la única técnica 
posible para tutelar estos bienes jurídicos es la acuñación de delitos de peligro abstrac
to" dado que la lesión, en sentido naturalístico, no responderá nonnalmente a un deter
minado compmiamiento, sino a una constelación de ellos98

• El mismo autor admite 
que, de hecho, pueden producirse resultados lesivos consistentes en un constatable 
menoscabo, p. ej., del medio ambiente, Jo que abre al legislador la posibilidad de recu
rrir a tipos de lesión". Pero la opción por Jos tipos de peligro en este ámbito viene 
privilegiada 11m no tanto por las dificultades probatorias de identificación de la fuente 
del daño, como por la decisión político-criminal de adelantar la intervención penal a la 
fase de lo peligroso101 , en la convicción de que cuando se trata de bienes colectivos o 
sociales que, como el medio ambiente, son normalmente afectados por procesos largos 
en el tiempo, en los que concunen multitud de elementos que se relacionan recíproca
mente provocando consecuencias que no son la simple suma de las que provocarían 
cada uno de ellos, de modo que aquellas, con ser vaticinables no pueden ser apriorís
ticamente valoradas, esperar a la constatación de lesión, y pretender que los contornos 
del resultado lesivo sean abarcados por el dolo del sujeto, es tanto como garantizar la 
impunidad y la consiguiente desprotección del bien jurídico. Frente a la inhibición, o 
a la criminalización de la lesión en términos tan vagos que nac;la describirían, resulta 
preferible el recurso a tipos de peligro. Y de peligro abstracto, por cuanto identificar 
en un bien jurídico de tal amplitud un objeto material sometido a riesgo por el compor
tamiento del sujeto activo sería minimizar la importancia de un bien jurídico, por defi
nición, más amplio y complejo. 

C) Bienes intermedios 

Entre la aceptación, por inevitables, de los tipos de peligro abstracto y su recha
zo, como manifestación de funciones políticas que no puede hacer suyas el sistema 
penal, caben posiciones intermedias que parten de la constatación de importantes dife
rencias entre Jos diversos bienes jurídicos supraindividuales y que obliga a distinguir 
entre aquellos que merecen la consideración de bienes jurídicos autónomamente 

97 CARLOS MARTiNEz-BUJAN Pt:REZ., derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 112. 
98 Lu¡s ARROYO ZAPATERo, "Derecho penal económico y Constitución", en Revista penal, 1997 (l), pág. 8. 
99 En este sentido se ha pronunciado también Maqueda Abreu M. L., "La idea del peligro en el moderno 

derecho penal", en Actualidad penal, 1994 ( 1) pág. 492. 
100 F. ANGJONJ, Conteml/o e fimzioni del concetlo di bene giuridico, Milano, 1983, pág. 78, núm.I8; 

KALUS T!EDJ:;MANN, Wirtsclwft.~strl{(recht und \Virtscflt!(tskrimina/itiit, HAMBURG, 1976, págs. 81 y 82; WINFRJED 
HASSH1ER, Theorie mtd Soziulogie des Véase abrechens. Ansá"lze zu einer praxisorientierle/1 Rechtsgutslehre, 
Frankfurt am Main, 1973, págs. 220 y ss. 

101 G. ÜRASSO "L'anticipazionc della tutela penale. 1 reati di pericolo e i rcati di attcntatio", en Rivista 
ltaliww di Dirito e Pmcedura Pena/e, 1986, págs. 715 y 716. 
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tutelables (p. ej., el medio ambiente) 102
, a Jos que ya se ha hecho referencia, y aquellos 

cuya tutela penal no es autónoma, sino que se explica por la necesidad de proteger 
otros bienes jurídicos que les trascienden (p. ej., la transparencia del mercado devalo
res)lo3. 

Para designarlos, en la doctrina española se han empleado, tomándolas de 
ScHüNEMANN y de JAKons, las denominaciones de bienes jurídicos intermedios 104 o bie
nes jurídicos intermedios con función representativa. 

Tal terminología puede, sin embargo, resultar equívoca, por cuanto designa dos 
situaciones distintas. En primer lugar se refiere a supuestos en que la probabilidad de 
lesión de un bien jurídico exija, a su vez, la afectación a otro (p. ej., C. P., art. 325, in 
fine) 105

• Estos tipos complejos se construyen por adición, de modo que, desde el punto 
de vista de su tratamiento dogmático, es predicable de ellos Jo que se mantenga respec
to a Jos delitos de lesión y a Jos de peligro. 

La otra acepción es la que aquí importa: intereses o situaciones cuya defensa se 
estima necesaria para la protección de los "genuinos bienes jurídicos individuales, o 
individualizab les" 106. 

Cuando la tutela de un bien jurídico aparece ligada a situaciones determinadas 
que condicionan su seguridad, el legislador tiene tres opciones: proteger el bien jurídi
co directamente, desentendiéndose de esa situación instrumental; proteger el bien jurí
dico teniendo en cuenta la situación instrumental; decidirse por la protección autóno
ma de la situación instrumental, puesto que así garantizará la del bien "último". Si 
tomamos como referencia" la actuación del insider trading en el mercado bursátil, las 
tres opciones podrían ejemplificarse así: protección de los intereses del inversor acu
diendo a tipos de lesión, como los genéricos de estafa o apropiación indebida; protec
ción del bien jurídico "patrimonio del inversor", exigiendo su lesión o puesta en peli
gro ~ediante comportamientos mercantilmente ilícitos; consideración de la transpa
rencia y lealtad del agente bursátil como bien jurídico. 

En el primer caso, el legislador tomará la decisión menos compleja dogmática
mente, pero también menos idónea político-criminalmente. 

En el segundo, la búsqueda de eficacia requerirá el recurso a tipos de peligro, por 
cuanto exigir lesión, sería, solo incidir en los ámbitos propios de los delitos tradiciona-

w~ El art. 45 de la Constitución española impone el recurso a sanciones penales frente a conductas contra 
el medio ambiente. 

103 Que en el Código Penal español no constituye un auténtico bien jurídico, ya que el art. 285 castiga el 
abuso de información reservada solo en la medida que produzca un perjuicio o beneficio determinado. Véase a 
JUAN Ma TERRADJLLOS BAsoco, Derecho penal de la empresa, cit., pág. 191. 

l().!. Por ejemplo en la reciente monografía de MATA y R. M. MARTÍN, Bienes jurídicos imermedios y delitos 
de peligro, cit. 

• 
10

·
1 

Es el ejemplo propuesto por MATA y R. M. MARTÍN (Bienes )!tddicos intermedios y delitos de peligro, 
Cit., pág. 27), pues en él "encontramos la referencia (tácita), al bien jurídico (colectivo) medio ambiente y el 
ataque (explícito) al bien jurfdico (individual) salud de las personas". 

106 CARLOS MARTfNEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 112. 
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les, y aún más restringidos, por cuanto ha de concurrir, además, el ilícito bursátiJI
0
•
7

• El ' 
interés supraindividual quedará afectado al ponerse en peligro (abstracto) los bwnes 
jurídicos últimos, de los que serán titulares individuos concretos108

• 

En el tercero, pueden evitarse los tipos de peligro acudiendo a delitos de lesión 
para un bien jurídico definido y constatable, En consecuencia, por volver al ejemplo 
anterior, será también digno de protección penal el interés supra individual en el fun
cionamiento del mercado de capitales, del mismo modo que en los delitos relaciOnados 
con las drogas se protege un interés que va más allá del propio del consumidO!:, sin que 
la doctrina penal se rasgue por ello las vestiduras109

, puesto que, como mamfiesta el 
Tribunal Constitucional 1m, "estamos en un supuesto en el que la defensa del bten co
mún es la forma de defender el interés personal", 

Es en este sentido en el que observa MAZZACUVA que la falsificación de los balan
ces puede ser considerada como delito de peligro abstracto por quienes entienden que 
el objeto de tutela es el patrimonio individual, pero sería más correcto entenderlo como 
"ilícito de daño", puesto que la conducta criminal lesiona efectivamente el interés co
lectivo en la exposición verdadera de la situación económica de la empresa111

. En 
términos no muy lejanos, entiende RoDRÍGUEZ MoNTAÑÉS que la técnica más adecuada 
en estos casos es la de los delitos de peligro abstracto, aunque aceptando que "formal
mente estamos ante delitos de lesión" de bienes instrumentales cuya tutela no supone 
anticipación de la tutela de los bienes esenciales 112

• 

No habría, en efecto, adelantamiento de la protección penal porque, como man
tiene Orro, en estos casos lo que aparece como delito de peligro para bienes concretos 
es en realidad lesión de los colectivos, p. ej., la confianza en el correcto funcionamien
to de las instituciones económicas. El castigo de la lesión de estos bienes no supone, en 
su opinión, adelantar banera penal alguna113 ni criminalizar la provocación de "perjui
cios difusos" sino tutelar penalmente "órdenes que, primordialmente posibilitan desa
n·ollos individuales" cuya legitimidad no puede ser discutida, del mismo modo que 
nadie la discute en el caso de los delitos de falsificación de documentos o contra la 

administración de justicia1 14
• 

Pero posiblemente, se trata de argumentos que marginan el riesgo esencial de la 
alternativa que propugnan: el riesgo, que no puede superar un sistema que opte por 

107 Véase supra III.3, in fine. 
u~~ CARLOS MARTiNEz-BUJAN PÉREZ, Derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 112. 

IO'J KLAUS T!EDE~IANN, Wirtsclwftsstrafrecht und Wirtsclwjtskriminalitiit, cit., pág. 83, y Lecciones de de
redw penal económico (comunitario, español, alemán), cit., págs. 34 a 36. 

IIU Sent. 62, 11 julio 1983, amparo. 
111 Las observaciones se realizan en tomo al art. 2621 del C. C., ital., N. MAZZACUVA, "Bene giuridico e 

techniche di tutela nel diritto penale societario", en NEPPI MoooNA G., y otros, Materiali per ww riforma del 

sistema pena/e, cit., pág. 210. 
112 T. RooRfGUEZ MoNTAÑÉS, Delitos de peligro, dolo e impntdencia, cit., págs. 301 Y 302. 

lll H. Orro, "Rapport", en Revue lntemationa!e de Droit Pénal, 1983 (1 y 2), págs. 550 a 560. 
11~ Idem,H. Orro, "El abuso de información privilegiada como delito de peligro abstracto", cit., pág. 465. 
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considerar a los bienes instrumentales acreedores de tutela penal autónoma, es el de la 
artificiosidad115 • Lo que no solo es tacha técnica, sino sobre todo política, puesto que 
supone inhabilitación al bien jurídico para cumplir con su función garantista de criterio 
y limitación del ius puniendi, función que queda aún más desdibujada en las propues
tas que reducen esos bienes instrumentales a las más amplias y difusas, "condiciones 
jurídicamente garantizadas de disposición segura sobre los bienes", pues entonces el 
peligro abstracto adquiere una dañosidad sui generis progresivamente alejada de la 
propia de la lesión a bienes jurídicos116 • 

Por otra parte, el recurso indiscriminado a estos delitos en los que se termina 
postulando la tutela, como bienes jurídicos intermedios, de distintos subsistemas cuya 
pervivencia se estima indispensable para la eficaz garantía de otros bienes jurídicos de 
naturaleza individual, también es susceptible de la objeción que olvida que el pe1juicio 
a los sistemas de ordenación no puede, sin más, equipararse a la intromisión lesiva en 
esferas de libertad individual jurídicamente garantizadas. 

La progresiva administrativización de sectores como el económico potencia el 
riesgo de artificiosidad, ya que en buen número de ocasiones la propia determinación 
del bien jurídico protegido parece imposible sin atender a los instrumentos normativos 
que disciplinan (administrativamente) la actividad pública o plivada, El carácter pro
mociona} que así se asigna al derecho penal implica el riesgo de un intervencionismo 
excesivamente oneroso en pos de programas económicos que, en una sociedad conflic
tiva o, cuando menos, plural, no pueden gozar de total aceptación. Si en ese contexto se 
acepta la posibilidad de creación (funcional, si se quiere, pero en todo caso mtificial) 
por parte del legislador, se ha de hacer con consciencia de que al menos en ciertos 
ámbitos, el poder definidor de la ley penal ha quedado complementado y, en consecuen
cia, limitado, por el ejecutivo, con lo que la confusión entre bienes jurídicos y funcio
nes (políticas) es palmaria. 

No obstante, entre el modelo brindado por un derecho penal promociona] en el 
que la idea de bien jurídico --que debe definir el poder legislativo---- queda sustituida 
por la de función -a lograr por el ejecutivo-, y otro constreñido por los contornos 
que definieron el derecho penal del siglo pasado, hay posibilidades intermedias, 

A la administración compete llevar adelante una determinada política económi
ca, cuyos presupuestos estructurales no son, por su misma naturaleza, coyunturales o 
fungibles. Y en la medida que la protección de esos instrumentos sea funcionalmente 
inescindible de la de bienes jurídicos individuales pacíficamente admitidos, el derecho 
penal no los puede dejar de lado. Así ocurre, p, ej., con ciertos bienes jurídicos colec
tivos como la seguridad en el trabajo, la transparencia del mercado bursátil, la debida 
utilización de fondos de origen público, etc,, que no tienen autonomía y que, por tanto, 
se han de construir por referencia a bienes jurídicos individuales. Parece, por ello, acon-

115 l. SANnn::z ÜARCÍA, "El nuevo delito publicitario (Código Penal, art. 282)", cit., pág. 560. 
116 U. K. K!NDRAÜSER, "Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el ámbito del 

derecho penal económico", cit., págs. 449 a 451. 
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sejable que, si estos son identificables, se proceda directamente a su tutela, au.nque 
haya que recurrir a tipos de peligro. Y cuando el legislador no haya podrdo rdentrficar 
bienes jurídicos individuales relevantes, o con un grado de relevancia equiparable al de 
otros pacíficamente admitidos, lo coherente es el empleo de sancmnes admimstrattvas, 
que recuperan así su genuino sentido. Construir, en estos casos, los tipos penales en -
torno a bienes jurídicos colectivos, implica el riesgo de creación artificial de bienes 
ficticios con el consiguiente vaciamiento de la antijuridicidad. 

6. CoNSIDERACIONES FINALES 

La tendencia expansiva de los tipos de peligro incrementa la posibilidad de coli
sión con' los principios de lesividad y legalidad, y aun con la presunción de inocencia. 

Aunque generalmente se advierte que esa posibilidad es menor en los delitos de 
peligro concreto117

, se sigue denunciando que el distanciamiento entre comport~mien
to y bien jurídico es insalvable en los de peligro abstracto, que, en consecuencia, han 
recibido la más decidida oposición. Así, en opinión de HASSEMER, "encubren la ausen
cia de fuerza fáctica del derecho penal para proteger bienes jurídicos, al suprimir el 
vínculo entre comportamiento criminalizado y lesión de bien jurídico. El injusto penal 
no es la comprobable causación de un perjuicio, sino una actividad que el legislador ha 
criminalizado; si en la elección de esta actividad existe o no la potencialidad o el peli
gro abstracto de lesión, no puede ser discutido en el ámbito de aplicación de la norma ... 
Dispensan la prueba de un daño (y con ello la causalidad del comportamiento) y faci
litan, por ende, la atribución. Que con ello debilitan la posición del autor y atentan 
contra un bastión del derecho penal clásico es tan obvio como discutible"118

• 

Buena parte de estas críticas queda relativizada si se exige que el peligro abstrac
to sea, como ya se propuso, peligro probado. Pero además parece necesario evitar 
juicios globalizadores, y tener presentes las características específicas de las diferentes 
modalidades de bienes jurídicos en la formulación de tipos penales con vocación de 
eficacia. 

Las peculiaridades de los bienes jurídicos colectivos o macrosociales no justifica 
su tutela mediante el recurso a tipos de peligro abstracto119, en el sentido residual del 
término, que aquí se ha criticado. La búsqueda de la eficacia preventiva pasa no por 
debilitar las garantías de la tipificación penal, sino por determinar los contornos de 

m Especialmente crítico, FERNANDO VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ (Derecho penal, Parte general, cit., pág. 405, 
núm. 137) sentencia que "Desde hace décadas la doctrina penal hispanoamericana más consecuente ha demos
trado que aun los tipos de peligro concreto, al dejar en manos del juzgador la determinación de la realidad o 
proximidad del peligro, hacen intervenir en la concreción de la descripción típica un elemento personal Y por lo 
tanto indeterminado, imprevisible y aleatorio, que no puede tolerar una legislación penal respetuosa de las 
garantías liberales". 

m WINFRIED HASSEMER, "Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos", en Pena y Estado, 
1991 (l), pág. 35. 

ll\1 CARLOS MÉNDEZ RoDRÍGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicos de tipificación, cit., pág. 162. 
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esos bienes jurídicos y definir las conductas que constatadamente son incompatibles 
con ellos. Pero siempre teniendo en cuenta que de nada sirve la tenaz oposición a 
admitir tipos de peligro abstracto si se termina por preconizar la construcción de tipos 
de lesión a bienes genéricos, ayunos de contenido material. 

Por eso, frente a conductas que unen a su trascendencia colectiva idoneidad lesiva 
para un interés individual identificable -p. ej., la capacidad competitiva de una em
presa en el mercado--, parece procedente el recurso a los trpos de pehgro solo sr no es 
factible la protección del bien jurídico último mediante tipos de lesión. 

Y cuando no es posible, o no es conveniente, supeditar la intervención penal a la 
constatación de peligro para un bien jurídico concreto, p. ej., porgue su lesión va a 
producirse en un futuro lejano o porque afectará a objetos materiales que se saben 
existentes, pero que no son identificables -así ocurre en el delito ecológico-, es lí
cito el empleo de tipos de peligro abstracto, entendiendo siempre por tales aquellos 
que castigan una conducta objetivamente idónea (peligrosa) para producir un resultado 
lesivo120

• 

También parece aconsejable restringir el ámbito de los sujetos activos de los 
delitos de peligro con expresión en su caso de sus especiales deberes 121 . Y limitar la 
tipicidad a los supuestos dolosos -con las necesarias excepciones 122- e, incluso, a 
los casos de dolo directo. 

Atenuar o anular la pena cuando media una actitud reparadora por parte del suje
to activo, es opción coherente·con el principio de intervención mínima, especialmente 
en los delitos de peligro, en los que, aun habiéndose producido la consumación, se 
puede neutralizar a posteriori el proceso peligroso, asegurando la tutela del bien jurí
dico123. 

De lege lata nos encontramos, sin embargo, con la posibilidad de que no solo se 
hayan rechazado esas posibilidades restrictivas, sino de que se haya optado por una 
decidida apelación a delitos que, aunque sigan gozando de la bendición doctrinal como 
delitos de peligro, en realidad parecen referidos a comportamientos cuyo injusto no 
trasciende lo administrativo (p. ej., arts. 294,310 y 335). Si una interpretación acorde 
con principios de innegable raigambre constitucional impide llegar a la identificación 
"ilícito administrativo-ilícito penal" -por más que la lectura simplificadora de la letra 

120 En contra, CARLOS MÉNDEZ RoDRÍGUEZ (Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificación, cit., pág. 
207), para quien esta tipología intermedia tiene el defecto de desconocer la importancia interpretativa de la 
atribución de peligro a distintas entidades, proporcionando una visión global confusa. 

111 CARLOS MARTÍNEz-BUJAN PtREZ, Derecho penal económico, Parte general, cit., pág. 117. 
122 FRANCISCO MUÑOZ CoNDE, "Delincuencia económica: estado de la cuestión y propuestas de reforma", 

en AA.VV., Hacia 1111 derecho penal económico europeo. Jornadas en honor del prof. KLAus TJEDEMANN, Madrid, 
1995, pág. 271. Véase también A. BAYLOS GRAu , y JuAN Ma TERRADJLLOS BAsoco, Derecho penal deltmbajo, 
Madrid. 1997, págs. 122 y 123. Sobre el elemento subjetivo en los delitos de peligro abstracto, véase a MARIANO 
BARBERO SANTOS, "Contribución al estudio de los delitos de peligro abstmcto", cit., págs. 495 a 500. 

m CARLOS MARTINEz-BuJAN PEREZ, Derecho penal econámico, Parte general, cit., pág. 117; sin embargo, 
propone como ejemplo la excusa absolutoria de los delitos contra la hacienda pública o contra la seguridad 
social, que son delitos de lesión. 
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de la ley lo permitiera-, tampoco es de recibo la postura doctrinal de seguir lanzando 
diatribas contra unos delitos de peligro abstracto que históricamente han sido un cajón 
de sastre caracterizado, fundamentalmente, por dar la espalda al mundo de las garan
tías. Antes bien, se impone, una interpretación de los preceptos penales capaz de dotar 
de máxima relevancia a las garantías propias del derecho penal democrático: en este 
caso, enfatizando la necesidad de un juicio de desvalor sobre el resultado, e intensifi
cando las consecuencias de la proclamación del principio de lesividad, con sus secue
las sobre los de legalidad y de culpabilidad. 
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Algunas reflexiones sobre el objeto, 
el sistema y la función ideológica 
del derecho penal 
Emiliano Borja Jiménez' 

J. INTRODUCCIÓN 

A lo largo del presente trabajo, se van a exponer, con toda la bre
vedad que sea posible, algunos modelos metodológicos con el fin de 
destacar la relación existente entre la configuración de la ciencia jurídi
co-penal, los componentes básicos que integran el derecho penal y la 
propia tarea que se le asigna a este sector del ordenamiento jurídico. Se 
pretende, pues, poner en conexión función del derecho penal, objeto del 
derecho penal, metodología y sistemática en derecho penal. También qui
siera destacar algunos aspectos ideológicos que en cierta medida explican 
este conjunto de vinculaciones. Pero esa reflexión ideológica quedará 
más nítidamente expresada en el último apartado de este trabajo. 

Se ha puesto de manifiesto por un número considerable de autores 
que el edificio sistemático diseñado por las diferentes concepciones pe
nales se apoya frecuentemente, bien en el concepto previo de norma pe
nal del que se parte, bien en el de acción. Aquí quisiéramos, sin rechazar 
esta idea, lanzar también argumentos en favor de la afirmación inversa 
esto es, que las concepciones de la regla jurídico-penal y de la conducta 
criminal han sido de igual forma tributarias de las connotaciones siste
máticas derivadas de la teoría del delito y de la propia función que se le 
asigne al derecho penal. 

Es decir, con algunos ejemplos de constmcciones sistemáticas, pre
tendemos mostrar en la evolución de las diferentes concepciones teóri-

' Profesor titular de Derecho penal, Universidad de Valencia (España). 
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cas cómo juegan los diversos elementos fundamentales de las mismas en atención a .los 
fines que se le otorga al sistema penal. La norma jurídica o el concepto de acción 
pueden ser el presupuesto teórico fundamental sobre el que se estructura la teoría 
jurídica del delito en una época determinada. Pero estas mismas instituciones aparecen, 
en diferente contexto histórico, ya no como piedra angular del edificio sistemático, 
sino como consecuencia de una estructura teórica previamente elaborada. Y estos 
cambios de posición tan relevantes se ven fomentados notablemente por los fines que 
se le asignen al derecho penal, que no son ajenos a la influencia del pensamiento 
político de cada época. Vamos a ver algunos ejemplos. 

2. NORMA PENAL, ESTRUCTURA DEL DELITO, SISTEMA Y FUNCIÓN DEL DERECHO PENAL 

ComenzaremoS con el análisis de la norma jurídica en sus relaciones con el dere
cho penal. Y nos referiremos ahora especialmente a la concepción imperativa de la 
norma penal, continuando después con la teoría de la doble función. Este apartado 
finalizará con una exposición de un sistema de derecho penal que se fundamenta en la 
tesis de la motivación de la norma. 

La concepción imperativa, en sus postulados originales, parte de la premisa de 
que el ordenamiento jurídico se integra por manifestaciones de voluntad del legisla
dor que se imponen al querer de los ciudadanos particulares, exigiendo de los mismos 
un determinado comportamiento'. Dicho comportamiento se regula por medio de la 
vinculación del destinatario de la norma con el deber jurídico que emana de la misma, 
y que se establece en una relación de exigencia con base en la consecuencia jurídica de 
aquella. El deber, en este sentido, es la expresión técnica del sometimiento del sujeto 
a una voluntad superior (de la comunidad jurídica, del legislador o del Estado) que se 
dirige hacia una conducta humana, descrita de forma general y abstracta en la mayoría 
de los casos. Dicha conducta viene de esta forma determinada y supeditada al imperio de 
aquella voluntad superior2• De ahí se desprende que la norma sea un imperativo, y el 
deber represente el correlato de dicho imperativo. El ordenamiento jurídico es así 
concebido como un complejo de imperativos. 

La concepción imperativa de la nonn'a fue inicialmente formulada por THON
3 y 

BIERLING\ si bien existen claros precedentes en MERKEL5. Con posterioridad esta teoría 

1 HANS HEINRICH JESCHECK, Lehrbuc/¡ des Strafrechts. Aflgemeiner Tei/, 43 ed., Berlin, 1988, pág. 200. 

2 ''Es claro que todos los imperativos tienen una determinada validez, a la que se dirigen, pues estos, 
de hecho, no quieren ser otra cosa que la expresión de una volun~ad, que dirige su aguijón no, o no. al 
menos, contra el mero sometido, sino esencialmente contra otro y Siempre de alguna forma contra algmen 
determinado". ERNST RuDOLPH BTERUNG, Jurisli.w:he Prinzipienleflre, t. l. Nueva reimpresión de la edición 
aparecida entre 1894 y 1917, Aalen, 1961, págs. 26 y 27. 

J AuoUsT THON, Rechtsnorm und subjektives Recllt, nueva reimpresión de la edición de Weimar, 1878, 

Aalen, 1964. 
~· ERNST RuDOLPH BJERUNG, Zur Kritik der Juristische Gnmdbegr!ffen, reimpresión de la edición de 

Gotha, 1877-1883, Aalen, 1965. 
5 MERKEL concibió el injusto como lesión del derecho, es decir, como rebelión contra el poder espi

ritual del derecho. A su vez, la violación del derecho como infracción del poder espiritual presupone la ca-
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ha sido seguida en Alemania, con notables variaciones, por un importante sector doc
trinal'. 

A su vez, el vínculo de la determinación de la conducta y la norma se establece 
externamente mediante dos formas: el mandato, que representa la imposición del deber 
de actuar positivo, y la prohibición, que constituye la prescripción negativa de la 
conducta dirigida a la abstención de un determinado comportamiento. Los mandatos y 
las prohibiciones del derecho no siempre aparecen expresados de una forma clara y 
manifiesta, sino que se desprenden ,indirectamente de las consecuencias de la ap1ica
ción de la norma, como es el caso de las disposiciones privativas de derechos7• 

El imperativismo exp1ica, en su versión más ortodoxa, el ordenamiento jurídico 
como un conjunto de mandatos y prohibiciones. Se admiten, claro está, disposiciones 
que no son ni preceptos ni interdicciones, pero, como ha señalado Busrosll, "estas otras 
reglas que no son imperativos tienen por función crear los presupuestos para el surgi
miento o desaparición de un imperativo o bien para anularlo total o parcialmente". 

Este planteamiento también afecta el aspecto funcional que se le otorga al dere
cho penal. Desde una concepción imperativa de la norma, el fin que pretende el 
sistema jurídico-punitivo es dirigir la voluntad del individuo en e]. sentido del obrar 
conforme a derecho con anterioridad a la comisión de una acción que pueda conside
rarse antijurídica9• La valoración, en tal sentido, no sería inherente a la norma penal, 
pues aquella habría guiado al legislador en el proceso de elaboración de la ley, pero 
perdería su virtualidad cuando se tratara de determinar el marco de actuación de la 
norma, de su eficacia10

• Eficacia que se persigue por medio de una coacción psicoló-

pacidad de imputación del hombre, de tal forma que solo los capaces de acción pueden ser culpables. Por 
otra parte, en su concepción el injusto y la culpabilidad todavía no encuentran una clara distinción. AooLF 
MERKEL, Kriminalistische Ablumdlungen, t. I, Leipzig, 1867, págs. 5 y ss. Vid., al respecto, la exposición 
de Cl.Aus RoxiN, Straji'f!cill. Al!gemeiner Teil, t. I, München, 1992, pág. 199, núm. 91. 

6 Al respecto, HANS HEINRJCH JESCHECK, Lehrbuc/1 des Strajrecht.~. Allgemeiner Teil, 4a ed., Berlin, 
1988, pág. 213, nota 20. En Alemania, se pueden citar como autores que admiten esta concepción de la 
norma penal, entre otros a ENG!SCH, H. MAYER, ARMIN KAUFMANN, STRATENWERTH, WELZEL O Z!PPELJUS. 

7 "Con frecuencia tampoco quieren aparecer externamente como tal las prohibiciones y los manda
tos del derecho y se tienen que determinar de forma indirecta a partir de sus consecuencias con las que se 
amenaza para el caso de su infracción. Conceptualmente, por tanto, existe en toda proposición jurídica un 
imperativo, un praeceptwn legis, o, como hoy estamos obligados a decir, una norma". THON, Rechtsnorm 
und suhjektives Rec/11, cit., págs. 2 y 3. 

~JuAN BusTOs RAMIREZ, llllroducción al derecho penal, Bogotá, 1986, pág. 46. Esta idea fue modera
damente desarrollada por ENGTSCH: " ... Tanto las disposiciones legales conceptuales como también los 
permisos solamente son, por tanto, proposiciones dependientes. Estas solo tienen sentido en relación con 
imperativos que las aclaran o las limitan, como, vuelto por pasiva, esos imperativos solo pueden llegar a 
completarse si se tienen en mente las aclaraciones por medio de las definiciones legales y los límites, tanto 
a través de permisos como por ciertas excepciones". KARL ENGJSCH, Einfülmmg in das justische Denken, 7a 
cd., Stuttgart, Berlin, KO!n y Mainz, 1977, pág. 23. 

<J HANS HE!NRICJJ JcsCfJECK, Tratado de derecho penal. Parte general, t. I, trad. de la 3a ed., adicionada 
y anotada por FRANCISCO MUÑOZ CONDE y SANTIAGO MIR PUTG, Barcelona, 1981, pág. 320. 

10 JESCHECK, ibidem. SANTIAGO MlR PUTG, Introducción a las bases del derecho penal, Barcelona, 1976, 
pág. 57. 
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gica dirigida a la generalidad de los destinatarios mediante la amenaza del castigo. De 
esta forma, se lleva a cabo la dirección de la conducta del sujeto, y por ello, este modo 
de concebir la disposición penal se denomina también norma de determinación 11 • 

Ahora nos interesa destacar que la doctrina imperativista de la norma penal tiene 
también, en principio, repercusiones en el ámbito de la teoría del delito12 Como ha 
señalado MIR PuiG, la consecuencia dogmática más importante de la concepción impe
rativa de la norma penal es la necesidad de incluir en el centro del injusto el momento 
subjetivo de desobediencia, el dolo, pues este representa la negación acabada del impe
rativo de la norma: la voluntad negadora de la prohibición o mandato expresado por la 
norma13 La antijuridicidad, por tanto, se contempla desde lineamientos subjetivos 
porque el centro de la contradicción a la norma no es ya la lesión o la puesta en peligro 
de un bien jurídico impersonalmente considerado) sino la voluntad rebelde que no se 
somete al precepto 14 , 

Esta formulación original de la norma como imperativo encontró algunas difi
cultades en el desarrollo de la teoría del delito, entre las que cabe destacar la apenas 
diferenciación entre injusto y culpabilidad 15 o la ausencia de consecuencia jurídica 
alguna para los hechos ilícitos cometidos pOr incapaccs 16• 

En efecto, la distinción entre injusto y culpabilidad se hace difícil cuando la an
tijuridicidad se fundamenta en la actitud de rebeldía y desobediencia del sujeto a la 

11 Sin embargo, no para todos los autores norma de determinación se identifica con imperativo. En 
este sentido LARENZ diferencia entre mandato y determinación. El primero se dirigiría a la voluntad del 
destinatario para ordenar o prohibir algo, el segundo se dirigiría a una comunidad indeterminada y amplia 
de personas y vendría representado como una pretensión de validez general. A este segundo supuesto 
corresponderían disposiciones como esta que seiiala que la capacidad jurídica de la persona comienza con 
el nacimiento. KARL LARENZ, "Der Rechtssatz als Bestimmungssatz", en Fcstschr{fl.fi'ir Karl Engisch, zum 70, 
Geburtstag, Frankfurt am Mainz, 1969, pág. 155. 

n Sin embargo, ha señalado BACJGALUJ•o que si bien el concepto de norma penal inlluyó en las 
distintas ft;~rmulaciones de la teoría del delito, hoy en día no existe una relación necesaria entre concepción 
de la norma penal y estructura de la infracción punible. ENRIQUE BACJGALUl'O, "La función del concepto de 
norma en la dogmática penal", en E~tudios de derecho penal en homenaje al prufesor Luis Jiménez de 
Astía, Monográfico de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 
núm. 11 (1986), págs. 73 y 74. 

lJ MJR Pmo, Introducción a las bases del dereclto penal ... , cit., pág. 58. 

l~ Sobre las consecuencias derivadas de la formulación original de la concepción imperativa de la 
norma en la antijuridicidad y en la culpabilidad, ENRIQUE BACIGALUPO, "La función del concepto de norma en 
la dogm:itica penal", cit., pág. 64. 

l' Si bien es cierto que en la formulación inicial de T110N la norma se dirige también al incapaz de 
acción en la medida en que este puede cometer un hecho antijurídico, en los ulteriores desarrollos, espe
cialmente en el de How VON FERNECK, el mandato solo tiene como destinatarios a los imputables. En efecto, 
si la imputación consistía desde VON LISZT en la normal detcrminabilidad conforme a motivos, el imperativo 
no se podría dirigir a alguien que carecía de las condiciones básicas para dirigir su conducta conforme a 
una norma cuyo sentido era incapaz de comprender. De ahí que antijuridicidad e injusto se vuelvan de 
nuevo a confundir. En este sentido, ALEXANDER How VON FERNECK, Die Rechtswidrigkeit, t. I, Jena, 1903, 
págs. 98 y SS. 

l
6 En este sentido, BACIGALUPO, "La función del concepto de norma en la dogmática penal", cit., págs. 

64 y 65. 
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nmma, de carácter eminentemente subjetivo. Por otro lado, en la medida que la norma 
jurídica es concebida en esta primera época como mandato o prohibición dirigido a 
todos los ciudadanos, solo pueden transgredida sus auténticos destinatarios, esto es, 
aquellos que pueden comprender la prohibición y el mandato, es decir, los individuos 
que tienen capacidad de acción. Se tenía que llegar a la poco convincente conclusión 
de que los inimputables no podían cometer actos antijurídicos. Esta vez, los problemas 
que planteaba mentencr una coherente sistematización de la estructura del delito, junto 
con el hecho de la distinta tarea que se pretendía asignar al propio derecho penal, 
actuaron como causas relevantes en la variación del rumbo seguido en la configuración 
de la esencia de la norma penal. 

El cambio de orientación, según hemos visto, se produce también en el mismo 
aspecto funcional del derecho penal. A finales del siglo pasado y comienzos del pre
sente el punto de vista respecto del fin que persigue el derecho penal se modifica y se 
dirige a la protección de la sociedad por medio de la protección de los bienes jurídicos, 
obligando así a los teóricos juristas a buscar un concepto de norma que otorgase pre
eminencia al aspecto objetivo de la lesión de intereses relevantes para la colectividad. 
Aparece así una más nítida distinción entre antijuridicidad y culpabilidad: la primera, 
como juicio objetivo y despersonalizado de desvalor del hecho; la segunda, como jui
cio de desvalor de la personalidad del autor. La nueva concepción filosófica neokantiana 
que resalta el aspecto valorativo en la forma de aprehender la realidad, impulsó a la 
nueva dirección metodológica17

• 

l7 E.<>te cambio de concepción en la teoría del delito se observa ya en una época rmterior en el mismo 
VON LJSZT. En la 3" edición de su tratado (Berlín y Leipzig, 1888) el autor alemán estructura claramente el 
injusto con base en la concepción imperativa de la norma y, por ejemplo, la antijuridicidad la entiende 
como un ataque dirigido. contra el ordenamiento jurídico, contra la fuerza vinculante que imponen los 
mandatos y las prohibiciones que el mismo establece (págs. 131 y 132). En la 4a edición de esta misma 
obra (Berlín, 1891) ya 110 se dice tan solo que la antijuridicidad suponga el ataque al ordenamiento jurídico 
o la desobediencia a sus mandatos y prohibiciones. Se sigue manteniendo que el injusto consiste en un 
menoscabo o lesión del derecho, una infracción de preceptos estatales, pero lo más importante es que por 
primera vez señala el profesor alemán, dentro del apartado de la antijuridicidad, que todo delito compren
de un ataque a intereses protegidos jurídicamente, y que dicho ataque consiste, bien en la lesión de un bien 
jurídico, o bien en su puesta en peligro (pág. 145). Es más, en el marco del injusto, el imperativo queda 
desplazado a un segundo plano como se desprende de las siguientes palabras: "Todo ataque al bien 
jurídicamente protegido es, en sí .mismo, antijurídico, sin que esto requiera una especial prohibición del 
ordenamiento jurídico. El concepto de bien jurídico encierra en sí mismo necesariamente la prohibición 
de toda perturbación" (pág. 145). 

De igual forma, en el plano de la culpabilidad se observa un importante cambio. En la 3" edición 
esta queda relegada a la pura capacidad biopsíquica de imputación y a sus formas (el dolo y la culpa). La 
capacidad de imputación se define así como un estado normal de determinabi\idad conforme a motivos 
(pág. 150). En la 4a edición se introducen nuevos elementos definitorios de la culpabilidad en correspon
dencia con una mejor distinción realizada en el plano de la antijuridicidad. Se define la culpabilidad (cosa 
que no ocurre en la anterior edición) y se dice, por ejemplo: "Culpabilidad es responsabilidad por el 
resultado causado a través de un movimiento corporal voluntario". También se señala que la capacidad de 
culpabilidad es la capacidad para ser responsable de una acción antijurídica. El aspecto personal y subje
tivo de la culpabilidad frente a la objetivización de la antijuridicidad se acentlÍa cuando en esta edición 
aparece como presupuesto de la responsabilidad jurídico-penal la determinabilidad de la voluntad a través 
de la ¡)ropia conducta y personalidad del sujeto derivada del conjunto de representaciones que la confor
man, de la religión, de la moral, del derecho, la inteligencia, la cultura, etc. (pág. 160). 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N!! 62 99 



EL OBJETO. EL SISTEMA Y LA FUNCIÓN IDEOLÓGICA DEL DERECHO PENAL 

Y es precisamente este cambio de perspectiva en los fundamentos de la teoría del 
delito el que ahora abonaría, a su vez, el campo del que naciese una nueva concepción 
de la norma penal más acorde con las modificaciones estructurales en la sistemática del 
derecho penal. La concepción de la norma penal es ahora deducida del modelo teórico 
derivado de la estructura del delito. El nuevo planteamiento optaría, sin olvidar el as
pecto determinativo de la disposición jurídico-penal, por dar mayor relevancia al aspec
to valorativo de la misma. 

Y así, en las primeras décadas del presente siglo se impondría una corriente doc
trinal representada cronológicamente por N AGLER, GoLDSCHMIDT y MEZGER, que en la 
afirmación de una concepción objetiva y material del derecho, y de su contradicción, 
esto es, la antijuridicidad; les llevaría a proponer una nueva definición de la norma 
penaJIR. 

NAGLER parte de la idea del derecho en su función primaria como orden objetivo 
de la vida social y como regulación externa de la convivencia humana en el ámbito de 
la comunidad. La antijuridicidad viene determinada precisamente con base en el menos
cabo de esas condiciones de convivencia externa de los miembros de la comunidad19

• 

GowscHMIDT no combatió la teoría de los imperativos en el ámbito del derecho 
penal, aunque su posición constituye el germen de la teoría de la doble función de la 
norma penal211• En su concepción, el injusto objetivo depende de las valoraciones 
abstractas del derecho, o dicho de otra forma, de estados objetivos y externos en los que 
se puede reconocer por cualquiera la conducta correspondiente. Esto sucede cuando 
un concreto presupuesto de hecho se corresponde con el ámbito de esa norma abstracta. 
Junto a esta, se encuentra la norma de deber que exige una conducta interna21 • El deber 
jurídico aparece así como imperativo. Esta primera norma objetiva que obliga a todos, 
imputables e inimputables, conduce, a su vez, a una segunda norma (si bien esta goza 
de cierta independencia frente a aquella) que se dirige al individuo en particular, a su 
conducta interna, para que determine su comportamiento externo conforme a las exi
gencias del ordenamiento jurídico. Mientras que la primera norma prohibiría la causa
ción del resultado y de esta forma se fundamentaría el injusto objetivo, esta otra segun
da norma o norma de deber, se dirigiría a la determinación de la conducta del indivi
duo en favor del cumplimiento de la legalidad y fundamentaría la culpabilidad". 

18 Una exposición sobre este punto en RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit.; pág. 199, núm. 92. 
19 JoHANNES NAGLER, "Der heutige Stand der Lehre von der Rechtwidrigkeit", en Festschr(fi .fiir Karl 

Binding zum 4, juni 1911, reimpresión de la edición de Leipzig, 1911, Aalen, 1974, págs. 213 y ss. 
20 JAMES GowsCHMIDT, "Der Notstand, ein Schuldproblem", en Osterreichiscfle Zeitsclmftjiir Strafrecht 

(1913), págs. 129 y SS. 

21 La tesis de GoLDSCHMIDT está muy cercana a la de MEZGER. La diferencia fundamental se encuentra 
en que pam este último autor, la norma de determinación deriva de la norma de valoración, mientras que en 
aquel una nonna se encuentra junto a la otra. EDMUND MEZGER, Tratado de derecho penal, traducido y revi
sado por Arturo Rodríguez Muñoz, Madrid, 1955, pág. 346, nota 6. 

22 Una valoración de la posición de GoLDSCHMIDT en relación con lo que representa el desvalor de 
acción y el desvalor de resultado se encuentra en DIETHART ZIELINSKY, Handlungs-und EJfolgswnvert im 
Unrechtsbegrijf, Berlin, 1973, págs. 22 y 23. 
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La formulación de la doble función de la norma penal, tras estos precedentes, 
encuentra una primera completa elaboración con MEZGER23 . El citado autor alemán, en 
su intento de encontrar una nítida distinción entre antijuridicidad y culpabilidad, esta
blece un concepto del injusto netamente diferente al propugnado en su día por THON o 
HoLD VON FERNECK. "Injusto es, por tanto, todo aquel1o que se encuentra en contradic
ción con la voluntad del ordenamiento jurídico, no solo el menoscabo de sus mandatos 
y prohibiciones, sino también toda organización de las conductas externas, que se 
oponen a sus principios reconocibles. Antijurídico es, por tanto, no solo el culpable, 
sino el también inculpable ataque de los imputables a los bienes jurídicos ... "". El 
derecho es concebido como un orden objetivo de la vida, y el injusto, en corresponden
cia, como la lesión de ese orden objetivo. De ahí que el autor alemán señale que "no es 
imaginable el derecho como «norma de determinación» sin el derecho como <<norma 
de valoración», el derecho como norma de valoración es presupuesto lógico e incondi
cional del derecho como norma de determinación ... si alguien quiere determinar algo, 
tiene que saber con anterioridad lo que quiere determinar, tiene que <<valorar» algo en 
un determinado sentido positivo. Un prius-lógico del derecho como norma de deter
minación es sobre todo el derecho eome-n.onna de valoración, como «orden objetivo 
de la vida>> ... Para la consideración cognitiva del deber ser del derecho, para la cons
tatación del concepto de derecho, la concepción del derecho como norma de valora
ción resulta como necesidad apriorística"25 . 

Pero, como es evidente, .una norma que solo sea concebida como juicio de valor 
no puede dejar de ser nada más que una declaración de buenas intenciones. La norma 
tiene también pretensión de eficacia, aunque venga dirigida a la afirmación y al man
tenimiento real de los valores que protege el propio derecho. La tesis de la norma 
como norma de determinación no es abandonada, sino que e~ trasladada a un segundo 
plano, pues el propio concepto que encierra la misma obliga a la necesaria referencia 
del destinatario de la norma. Dirá entonces MEZGER que mientras que el ordenamiento 
jurídico es un complejo de normas que como tal (es decir, como integrantes de ese 
ordenamiento jurídico) solo pueden ser concebidas sin destinatario alguno; la realiza
ción y puesta en práctica de ese conjunto normativo solo puede llevarse a cabo por 
medio de los imperativos, mandatos y prohibiciones, que no se identifican directamen
te con la norma, sino que tan solo se toma en consideración a la misma a partir de sus 
consecuencias como el medio necesario para su imposición o puesta en práctica. 

El imperativo, en la tesis mezgeriana, no constituye la norma misma, sino tan 
solo un medio de su realización, que no se confunde con aquella: "Desde el punto de 
vista lógico es un error pensar en la norma y en el medio de realización de la norma 
(imperativo), como unidad, se trata de cosas diferentes. El concepto abstracto de la 
norma es independiente de la concreta circunstancia de su subjetiva relación normati-

!.! Eo/IIUND MEZGER, "Die subjcktiven Unrechtselemente", en Der Gericht.mwl, núm. 89 (1924), págs. 
207 y SS. 

H Jdem, ibidem, cit., pág. 218. 

n Jdem, ibidem, cit., págs. 240 y 241. 
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va"26• Lo que él entiende como norma en sí misma considerada es una concreción del 
deber ser impersonal que describe un determinado estado de la vida social, que no va 
dirigida a destinatario alguno. El imperativo, o, por emplear sus términos, el medio de 
realización de la norma, deriva de la nmma objetiva de valoración y se dirige a un 
destinatario, individual o genérico, expresando el deber personal que a él le correspon
de en razón de la vinculación originada en el derecho objetivo. En consecuencia, el 
propio MEZGER expresa con meridiana claridad el núcleo básico de su teoría de la 
norma penal: "La norma es en su evidencia conceptual solo imaginable como deber ser 
impersonal en el que el destinatario no es ningún requisito esenciaL Las normas del 
derecho son normas de valoración dirigidas a un determinado y objetivo estado social, 
antes que estas conserven, en un amplio proceso lógico, el carácter de normas de 
determinación. Esta separación entre norma e imperativo es presupuesto ideal necesa
rio para una clara y pura separación entre determinadas proposiciones que se refieren a 
la norma en su independencia abstracta, de aquellas otras que se refieren al medio de 
realización de la norma de los imperativos"27 • Similar posición en torno a la concep
ción de la doble función de la norma penal mantiene EBERHARD ScHMIDT''. 

Esta formulación del carácter y de la esencia de la norma penal permitió funda
mentar una clara distinción entre la antijuridicidad y la culpabilidad. El injusto, con
cebido como lesión del derecho, consiste en la infracción de la norma propiamente 
dicha, esto es, como norma objetiva de valoración. La antijuridicidad es objetiva en el 
sentido de que esta consiste en un juicio de desvalor impersonal, sin referencia alguna 
al sujeto activo de la infracción penal. De esta norma objetiva de valoración se des
prende la norma subjetiva de determinación, que actúa como juicio de reproche de la 
conducta del concreto autor en relación con el hecho cometido. Es decir, la infracción 
de la norma de deber dirigida al sujeto establece el fundamento de la culpabilidad". 

Esta es, a grandes rasgos, la evolución de la teoría de la norma penal en sus dos 
concepciones básicas, como imperativo y en referencia a su doble función, valorativa 
y determinativa. En una primera aproximación, se ha podido destacar la relación exis
tente entre concepción de la norma y teoría del delito. Sin embargo, este proceso no se 
ha desarrollado de forma uniforme y homogénea. En efecto, de la teoría de los impe
rativos en su formulación inicial se derivó un concepto eminentemente subjetivo de la 

26 Idem, ibidem, cit., pág. 245. 
17 Ibidem. 
1~ En FRANK VON LISZT y EBERHARD ScliMIDT, Lehrbuc/¡ des Deutsche11 Strafrechts, 26a ed., t. 1, Bcrlin y 

Leipzig, 1932, pág. 174. 
19 "Si entonces nosotros hacemos frente en la «antijuridicidad objetiva)) y en la <~uridicidad objeti

va» al derecho en su función como norma de valoración, de igual forma tendrá que interesarnos todavía 
más dentro de la teoría de la culpabilidad en su función como norma de determinación". EnERHARD ScHMIDT, 
en LehrbucJ¡ des Deutschen Stmfrechts ... , cit., pág. 176. En el mismo sentido, MEZGER, Tratado de derecho 
penal ... , cit., pág. 343: " ... el deslinde conceptual entre la norma jurídica como norma de valoración que se 
dirige 'a todos' y la norma de deber como norma de determinación que se dirige 'solo' al personalmente 
obligado, hace posible, en consecuencia, el necesario y claro contraste entre los dos presupuestos básicos 
del delito, entre la antijuridicidad objetiva y la reprochabilidad personal". 
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antijuridicidad y difícil de distinguir de los supuestos de imputación subjetiva. Preci
samente, y como se ha señalado con anterioridad, fueron problemas dogmáticos en la 
estructuración de la teoría jurídica del delito los que determinaron un cambio en la 
concepción de la norma. La necesidad de attibuir consecuencias jurídicas también a 
los actos antijurídicos perpetrados por los inimputables y de llevar a cabo una nítida 
distinción de los planos de antijuridicidad y culpabilidad, desembocaron, tras una larga 
evolución, en la teoría de la doble función de la norma penaL Una vez se perfiló níti
damente esta concepción, se pudo fundamentar de nuevo, perfeccionándola, la teoría 
jurídica del delito derivada de estos planteamientos. 

Se podrían dar más ejemplos de la conexión existente entte función del derecho 
penal, método de investigación, norma penal y estructura del delito. Sin embargo, me 
voy a limitar a exponer brevemente las tesis del funcionalismo psicológico de GIMBERNAT, 

en su versión original, como una representación de esta vinculación interna entre los 
presupuestos señalados. 

La pretensión del autor se dirige a buscar un criterio de racionalidad que expli
que de forma lógica las diferentes instituciones que estructuran el sistema de derecho 
penal. Se pretende así abandonar todo vestigio ético o moral en los conceptos o pre
supuestos de ese sistema de derecho penaL Y de ahí que se parta de un entendimiento 
psicoanalítico de las relaciones sociales, que explicaría el seguimiento de las reglas 
jurídicas merced a la inhibición psicológica que produce la amenaza de la sanción 
correspondiente para el caso de que el ciudadano las infrinja30• Si así es como funciona 
el comportamiento del individuo en relación con el respeto a las normas de conviven
cia social, los fines que persigue el derecho penal deben ir encauzados a",, reforzar el 
carácter inhibidor de una prohibición: crear y mantener en los ciudadanos unos contro
les que han de ser más rigurosos cuanto mayor sea la nocividad social de un compmta
miento"31. La pena es concebida de este modo como un importante instrumento de 
política sociaL Es un medio de encauzamiento de conductas mediante la compulsión 
psicológica que produce en el individuo la amenaza del mal que representa la sanción. 
Por esta razón, se le atribuye a la sanción punitiva una finalidad casi exclusivamente 
preventivo-general, tendente a motivar a todos los ciudadanos, por medio de la amena-

. za del castigo, para que no delincan. Y como toda pena implica un sacrificio de bienes 
y derechos del ciudadano de gran relevancia, su aplicación se limitará estrictamente a 
mantener la prevención general. La necesidad de pena se constituye así en principio 
general de toda la construcción sistemática del autor citado. 

30 ENRIQUE GJMBERNAT ÜRDEIG, "¿Tiene un futuro la dogmática jurídico-penal?", en E.~tudios de dere
c/w penal, Madrid, 1976, págs. 64 y ss. Existen posteriores ediciones de esta obra, en las que también se 
contienen este y otros artículos que mentaremos ulteriormente. Pero, dado que el contenido de Jos mismos 
no ha variado, seguiremos citando la primera edición. 

31 Idem, ibidem, págs. 70 y 71. 
32 GJMBERNAT ÜRDEIG, "El sistema de derecho penal en la actualidad", en Estudios de derecho penal..., 

cit., pág. 94. En otro pasaje de este mismo trabajo el autor seüala: "Sabemos ya en qué consiste y cual es 
el tipo penal. Consiste en la descripción de la conducta prohibida y su fin es el de motivar -mediante la 
amenaza con una pena- para que dicha conducta no se cometa" (pág. 97). 
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De lo señalado líneas atrás se deduce que, para GtMBERNAT, la nonna penal es 
fundamentalmente norma de motivación. A partir de esta consideración en relación 
con lo dicho en materia de consecuencia jurídica, extrae todos los presupuestos sobre 
los cuales estructura su teoría jurídica del delito. 

De esta forma, el tipo se define en atención a su función, función motivadora que 
determina su propio ámbito conceptual: " ... en él tienen cabida todos aquellos elemen
tos que integran la descripción de la conducta cuya no comisión se quiere motivar. La 
problemática de qué es lo que pertenece al tipo es la problemática de cuál es la conduc
ta que el legislador quiere evitar"32• De ahí se sigue que, si el legislador quiere evitar 
comportamientos intencionales que lesionan un determinado bien jurídico, el elemento 
volitivo se tenga que encontrar dentro del marco objetivo de la prohibición y, por 
tanto, "el dolo es un elemento del tipo de los delitos dolosos, ya que es elemento 
esencial de la descripción de la conducta prohibida"33 • Es así como, por vía distinta al 
finalismo, se llega a la conclusión de que el dolo se encuentra dentro del tipo. Este 
mismo hilo argumentativo es trasladado al delito imprudente, y de igual forma, en la 
medida que la pena puede inhibir el comportamiento negligente mediante la amenaza 
del mal que la misma representa, el deber de cuidado se incluye también en la tipicidad. 
Esto es reforzado con la idea que constantemente gira en toda su propuesta sistemática: 
"no son causaciones de resultados -solo constatables ex post~, sino conductas dolosas 
o imprudentes lo único que la amenaza con una pena puede inhibir y ~de esta mane
ra- prevenir; por ello, solo la conducta dolosa y -si el legislador quiere ampliar aún 
más el ámbito de protección del bien jurídico- la imprudente puede ser objeto racio
nal de tipificación: la cuidadosa es impune por falta de tipicidad"34 • Partiendo de este 
concepto amplio de tipo de injusto como descripción de lo prohibido, se lleva a cabo 
aún una extensión mayor al considerar que el mismo está integrado por el tipo en 
sentido estricto (positivo) y por la ausencia de las causas de justificación, que, coheren
te con su posición, quedan definidas como elementos negativos del tipo35• 

El sector de la antijuridicidad se define en atención al ámbito de lo que el legis
lador ha determinado que quiere prohibir. Es decir, antijurídico es aquello que el 
derecho desea prohibir erga omnes. De ahí que los supuestos de inexigibilidad que no 
son amenazados con pena, no porque esta no resultase eficaz, sino por el simple hecho 
de que el legislador no pretende inhibir de forma general la conducta lesiva al bien 
jurídico en determinadas circunstancias, sean considerados como causas de justifica
ción y no de exculpación36

• El sector de la culpabilidad, por el contrario, se delimita, 
no con base en un juicio de reproche, como se ha definido por causalistas, finalistas o 
partidarios de la concepción social de la acción, sino por meras razones de prevención 

33 ldem, ibidem, pág. 95. 

·
14 Jdem, ibidem, págs. 97 y 98, nota 40. 
35 ENRIQUE Ü!MBERNAT ÜRDEIG, llltmducción a la ~arte general del derecho penal e:'ipmlol, Madrid, 

1979, pág. 34. 
36 ÜIMBERNAT ÜRDEIG, "Estado de necesidad: un problema de antijuridicidad", en Esludios de derecho 

penal ... , cit., págs. ll6 y ss. 
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general y especial en directa relación con el principio de necesidad de pena. En este 
sector de la culpabilidad se establecen ciertos límites al poder punitivo del Estado en la 
medida que se requiere, para que el sujeto pueda ser castigado por la comisión de un 
comportamiento antijurídico, que haya podido haber sido accesible a la llamada de la 
motivación de la norma mediante su consecuencia jurídica. Es decir, se exige que el 
sujeto sea una persona imputable, bien permanentemente, bien en el momento de la 
perpetración del hecho; o que en el espacio temporal de la realización del ilícito haya 
estado en condiciones, de igual forma, de haber podido conocer la prohibición deter
minada por la norma penal, y con ello, haber sido susceptible de ser influido por esta37 • 

La ausencia de pena en los supuestos de falta de "culpabilidad" (y se entrecomilla el 
sustantivo, puesto que el autor rechaza el concepto tradicional de culpabilidad) se 
justificaría, de forma mediata, por esa imposibilidad de motivación de la norma en el 
sujeto que comete el injusto, pero, directamente, la razón fundamental está unida a 
criterios de prevención general38 • La imputación subjetiva (equivalente a lo que la 
mayoría de la doctrina denomina juicio de reproche) quedaría así reducida a dos mo
mentos fundamentales: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad39

• 

Son muchas las peculiaridades de la concepción sistemática de GIMBERNAT, en las 
cuales no podemos ahora detenernos. En lo que interesa ahora resta señalar que el 
autor mantiene un específico concepto causal de acción (entendido de forma general, 
que comprende tanto el hacer activo como omisivo, y que él denomina «comporta
miento»), pero no en razón a una metodología naturalística, sino fundamentado en 
atención a su punto de partida anclado en la teoría psicoanalista de la conducta huma
na. Así, define el comportamiento como "la relación del Yo consciente y físicamente 
libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o al
terando los procesos causales o dejando que éstos sigan su curso o que no se inicien)"40• 

31 Jdem, ibidem, págs. 114 y ss. 

J& Son muchos Jos pasajes en la obra de G!MBERNAT en los que directamente se conectan fines de la 
pena y la culpabilidad, fundamentalmente en atención a criterioS de necesidad de pena. Traemos a 
colación una de las tantas referencias al respecto: "Desde el punto de vista del mantenimiento del orden 
social, proceder con una pena frente a los enfermos mentales y menores es intolerable y abusivo porque es 
también innecesario: pues que su comportamiento delictivo quede impune no disminuye en nada el 
carácter inhibitorio general de las prohibiciones penales". "¿Tiene un futuro la dogmática ... ", cit., pág. 77. 

3~ G!MBERNAT ÜRDEIG, Introducción a la parte general del derecho penal ... , cit., págs. 69 y ss. 
40 ENRIQUE G!MBERNAT ÜRDEIG, "Sobre los conceptos de omisión y comportamiento", en ADPCP, núm. 

XL (1987), págs. 579 y ss., 587. No obstante, tampoco se puede confundir este concepto con el de acción 
definido causalmente en sentido estricto, pues como el mismo autor señala, en su tesis renuncia al requisito 
conceptual de la voluntariedad porque no está en condiciones de abarcar los comportamientos automatiza
dos ni fallidos. Otra diferencia fundamental reside en que se considera ausencia de comportamiento cuan
do, aun existiendo esa voluntrniedad, no hay un condicionamiento físico del mismo comportamiento. Asf, 
no habría omisión "cuando por incapacidad del sujeto o por los datos objetivos de la situación era 
físicamente impmible la ejecución de un movimiento", pág. 606. En relación con el concepto de acción 
de G!MBERNAT y su planteamiento general del derecho penal, EMJUANO BoRJA JJMÉNEZ, "Funcionalismo y 
acción. Tres ejemplos en las contribuciones de 1AKOBS, RDXIN y GIMBERNAT", en Estudios penales)' 
criminológicos, XIV, Santiago de Compostela, 1994, págs. 9-61. 
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De todo lo expuesto en relación con el autor español, quisiera destacar ahora la 
forma en la que se estructuran y conectan entre sí los diferentes presupuestos y conse
cuencias de su propuesta metodológica. Se busca una explicación racional del derecho 
penal que evite recurrir a criterios y conceptos cargados de connotación ética o moral, 
y se encuentra una fundamentación en un entendimiento psicoanalítico de las relacio
nes humanas. Desde este punto de partida, la norma penal es concebida, en atención a 
su incidencia en el comportamiento humano, como norma de motivación y se elude así 
toda referencia al clásico aspecto valorativo de la norma. Y la propia función del de
recho penal no puede consistir, desde esta perspectiva, en la tradicional tarea que la 
doctrina suele asignarle de tutela de bienes jurídicos. Esta sería una misión ideal y 
trascendental que se encontraría fuera de los lineamientos de constatación empírica que 
ahora se le pueden atribuir a la solución de los problemas humanos. En cambio, la evi
tación de los delitos, impedir que en un futuro se alcance una cifra desorbitada en la es
tadística criminal, aparece como una posible aportación real del derecho penal al man
tenimiento de la coexistencia social. Por eso se explica que se asigne al sector 
punitivo del ordenamiento jurídico la función de prevención general: a través de la 
amenaza del castigo, la norma motiva a la generalidad de la ciudadanía, mediante me
canismos de inhibición, al acatamiento de las reglas jurídicas. Y de este modo se 
vinculan íntimamente un presupuesto metodológico (que pretende huir tanto de las 
tesis valorativas como ontológicas), la concepción de la norma penal (como norma de 
motivación) y la función del derecho penal (prevención general). La teoría del delito, 
como no podía ser de otra forma, constituye una coherente consecuencia de estos 
presupuestos generales. 

Y si el derecho penal persigue motivar a los ciudadanos para que no delincan, la 
tipicidad abarcará aquel sector del comportamiento humano que el legislador desea 
prohibir y que puede evitar mediante la amenaza penal (tanto el comportamiento dolo
so como, en algunos casos, el imprudente). El ámbito de la imputación subjetiva ya no 
se fundamenta en el libre albedrío, sino en la capacidad de motivación del sujeto y en 
las necesidades preventivo-generales ... el sistema se ordena coherentemente desde sus 
presupuestos fundamentales hasta sus últimas consecuencias. 

3, CONCEPTO DE ACCIÓN, FUNCIÓN DEL DERECHO PENAL, ESTRUCTURA DEL DELITO 

Y SISTEMA DE DERECHO PENAL 

Metodología del derecho, función del derecho penal y estructura del delito se han 
puesto en comunicación no solo mediante el componente fundamental de la norma 
jurídica sino también mediante la acción. El finalismo de WELZEL llevó a cabo .una pro
puesta metodológica en la que se puede observar claramente la conexión entre todos 
estos factores. 

En opinión de este autor, la ciencia del derecho penal no puede construirse a 
partir de conceptos y principios estrictamente jurídicos, ordenados, explicados y 
sistematizados con base en criterios exclusivamente nonnativos. Esta forma de desa-
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rro!lar la investigación jurídico-penal operaría con un producto artificial pues desco
nocería los acontecimientos, los fenómenos y las estructuras de la realidad que son 
previas a toda regulación jurídica". El punto de partida filosófico, como es fácil de 
adivinar, ya no es la doctrina neokantiana de los valores, sino que, por el contrario, se 
toman en consideración las corrientes ontológicas y fenomenológicas "para mostrar las 
distintas leyes estructurales del ser humano e intentar confonnar a partir de aquí la 
base de las ciencias que se ocupan del hombre"42 • 

En correspondencia con este primer planteamiento teórico, el autor alemán seña
la que en las estructuras lógico-objetivas que acuñan y dan pleno sentido, en la convi
vencia humana al mundo, existe una combinación de relaciones ontológicas y axiológicas, 
representativas de los planos del valor y de la realidad, que no han sido advertidas ni 
por el pensamiento científico-natural del naturalismo jurídico-penal (en su examen de 
la realidad libre de toda valoración) ni por el método axiológico neokantiano (en una 
excesiva normativización y relativización de su teoría del conocimiento). Según esta 
concepción, esas estructuras lógico-objetivas vendrían determinadas, en última instan
cia, por constantes antropológicas que le son dadas previamente al derecho y que no 
pueden ser transformadas por este, y, en consecuencia, tienen que ser tenidas en cuenta 
también por el legislador, de tal forma que esas denominadas estructuras lógico-obje
tivas "representan los ladrillos físicos del mismo sistema de derecho penal previo a la 
regulación jurídica"43 • La innovación metodológica fue, a todas luces, trasccndcntal44• 

41 HANS WELZEL, Naturali.mms und Wertpllilosophie im Strafrecht, Mannheim-Leipzig-Berlin, 1935, 
págs. 64 y SS. 

41 RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Tei/, cit., pág. 112, núm. 17. Sobre lqs presupuestos filosóficos de 
la doctrina de la acción final, es importante tomar en consideración las propias apreciaciones de HANS 
WELZEL, Das neue Bild des Strqfrechtssyslems, 4a ed., Güttingen, 1961, págs. IX a XII. Existe versión 
castellana: El nuevo sistema de llereclto penal. Una introducción a la doctrina de la accián.finalista, trad. 
y notas de JosÉ CEREZO Mm., Barcelona, 1964. 

43 BERND ScHONEIIIANN, Eil¡fiihnmg in das strafrechtliche Sy.~temdenken en la obra colectiva coordina
da por el mismo autor Gnmdfragen des modernen Stn¡(rechtssy.'items, Berlin-New York, 1984, pág. 34. 
Existe traducción al castellano (El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, traduci
do por Jesús MARÍA SILVA SANCHEZ, Madrid, 1991). Según este autor, la concepción de WELZEL representa, 
dentro del ámbito filosófico-jurídico, un compromiso entre el derecho natural y el relativismo valorativo. 

4-1 La concepción metodológica de WELZEL se puede resumir en unas pocas líneas, tomando palabras 
del propio autor: "El ordenamiento jurídico determina por sí mismo qué elementos ontológicos quiere 
valorar y vincular a ellos consecuencias jurídicas. Pero no puede modificar los elementos mismos, si los 
recoge en Jos tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el ele
mento individual, material, que constituye la base de toda valoración jurídica posible. Los tipos solo pue
den «reflejar» este material ontológico, previamente dado, describirlo lingüística y conceptualmente, pero 
el contenido de los «reflejos>) lingüísticos y conceptuales puede ser solo puesto de relieve mediante una 
comprensión penetrante de la estructura esencial, ontológica del elemento material mismo. De ello se 
deduce para la metodología, que la ciencia del derecho penal tiene que partir siempre, sin duda, del tipo ... 
pero tiene que trascender luego del tipo y descender a la esfera ontológica, previamente dada, para com
prender el contenido de las definiciones y para.. comprender también correctamente las valoraciones jurí
dicas ... Este método, «vinculado al ser o a las cosas>)... que constituye uno de los aspectos esenciales de la 
doctrina de la acción finalista, debía ser designado con la palabra «ontológico~>, sin que con ello se optase 
por un sistema ontológico determinado" (El nuevo si.~tema del derecho penal ... , cit., págs. 13 y 14). Sobre 
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La estructura lógico-objetiva fundamental que está en la base de todo Derecho 
penal es la acción humana. Ahora bien, como estructura lógico-objetiva, su significa..:. 
ción básica para el sistema jurídico no puede ser distinta de la que subyace en el marco 
de la realidad. Por esta razón, y, según ENGISCH, el concepto de acción de WELZEL, si
guiendo a NrcoLAI HARTMANN, y como base de la teoría jurídica del delito es equivalen
te al de actividad tina! humana". A la acción pertenece, por tanto, todo aquello que el 
querer del sujeto establece como medio para alcanzar un determinado fin. Sin embar
go, de un acto de voluntad pueden surgir muchos efectos, de Jos cuales no todos van a 
pertenecer a la acción. En esta detetminación limitativa, el autor sigue tamb~~n un 
postulado metodológico hegeliano, al intentar deslindar aquellas consecuencias que se 
le han de imputar a la acción, de aquellos efectos "ciegos" accesorios y lejanos". Llega 
así a concebir la acción, como señalábamos, en su consideración como actividad huma
na final. Así dirá el autor: "La acción humana es ejercicio de la actividad final. Lo 
propio y genuino del acto del hombre consiste en anticipar en la esfera del pensamiento 
determinadas metas, en seleccionar los medios necesarios para su consecución y apli
carlos después de modo planificado para lograr la realización de aquellas ... en virtud 
de su saber causal, la voluntad es el factor objetivo de la acción, dirige de modo 
planificado la acción a la consecución de la meta (realización de la voluntad)"47

. 

La consecuencia sistemática más importante y revolucionaria que deriva de esta 
concepción de la acción va a ser expresada por el propio WELZEL nítidamente: "Por ello 
pertenece el dolo a la acción como el factor configurador subjetivo de la misma"48

• No 
cabe duda de que la traslación del dolo del ámbito de la culpabilidad a la acción es una 
de las innovaciones más importantes en la teoría jurídica del delito que han tenido 
lugar en este siglo. 

Hasta aquí, hemos expuesto de forma descriptiva el planteamiento metodológico 
que tradicionalmente se le atribuye al autor alemán. Nos gustaría añadir ahora un 
factor relevante sobre el que no se ha prestado tanta atención, y es este que hace re
ferencia a la función que persigue el derecho penal y su relación con este planteamien
to metodológico. 

toda la problemática planteada en relaciÓn con las estructuras lógico-objetivas en España JosÉ CEREZO MIR, 
La polémica en torno a la doctrina de la acción finalista en la ciencia del derecho penal espa11ola. 
Problemas fundamentales del derecho penal, Madrid, 1982, págs. 105 Y ss. 

45 Decía HARTMANN: "La persona, en tanto en cuanto configura y transforma sus deseos en fines, Y 
realiza éstos valiéndose de los medios previstos para ello, dirige el suceder real a lo deseado, y precisamente 
este dirigir mediante la inserción de los propios componentes determinativos es la «acción». Al ~espeeto, 
el gran trabajo de JosÉ ARTURO RonRfGUEZ MuÑoz, ú1 doctrina de la acción finalista, 2a ed., Valencm, 1978, 
pág. 84. Aunque existe gran similitud entre los puntos filosóficos de HARTMANN y los r.rcsupuestos de la 
doctrina de la acción de WELZEL, este mismo autor niega la influencia de aquel (El nuevo SIStema de derecho 
penal ... , cit., págs. 12 y 13). 

46 RooRfGUEZ MuÑoz, ú1 doctrina de la acción fimilista ... , cit., pág. 85. 

47 HANS WELZEL, Das deutsche Stnifrecht in sei11ell Gnmziigen, 1949, págs. 20 y ss. Tomamos la 
traducción y la cita de RoDRÍGUEZ MuÑoz, La doctrina de la acción finalista ... , cit., págs. 32 y 33. 

48 WELZEL, ibidem. 

108 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

ESTUDIOS 

Frente a las teorías clásica y neoclásica que establecían como misión del derecho 
penal la protección de los bienes jurídicos esenciales para la convivencia humana, las 
tesis finalistas de WELZEL determinan una misión más profunda y positiva del derecho 
penal, una misión de naturaleza ético-social. El derecho penal prescribe y castiga la 
inobservancia efectiva de Jos valores fundamentales de la conciencia jurídica. De este 
modo, otorga vigencia a los valores positivos de acto, da forma al juicio ético-social de 
Jos ciudadanos y fortalece su conciencia de permanente fidelidad al derecho. Para 
WELZEL, por tanto, la misión del derecho penal consiste fundamentalmente en la tutela 
de los valores elementales de conciencia, de carácter ético-social, y solo por inclusión, 
la protección de los bienes jurídicos particulares. 

La ulterior sistematización de la teoría del delito en el finalismo, de todos cono
cida, no es ajena ni a la función del derecho penal que su fundador establece, ni tam
poco es indiferente a los presupuestos filosóficos que le sirven de base. En efecto, el 
finalismo establece como función primordial del derecho penal el mantenimiento de 
los valores ético-sociales, de los valores de conciencia en orden a preservar, en segundo 
término, los bienes jurídicos más relevantes de la comunidad. La imposición general 
de Jos valores de conciencia, de fidelidad al derecho con el fin de preservar la convi
vencia social, tendría sus límites. Y es aquí donde se establece la metodología ontológica 
del tejido de estructuras lógico-objetivas previas a la regulación legal y de obligada 
observación por parte del legislador. Se quiere evitar así la crítica al excesivo volun
tarismo que envuelve todo su modelo teórico. 

Y tampoco es casual la incorporación de la estructura lógico-objetiva fundamen
tal, la acción final, en la teoríajmídica del delito. Se puede afirmar que la subjetivización 
que se traduce en toda la doctrina welzeliana del ilícito merced a la inclusión y examen 
del contenido del querer dentro de la conducta humana (concepto personal del injusto, 
nmmativización y reducción de la culpabilidad, etc.) es el resultado de· algo más que 
una mera consecuencia técnica por el hecho de haber partido de este presupuesto 
ontológico esencial. Precisamente toma WELZEL la acción final como punto de partida 
de su sistemática porque esta casa perfectamente con la función que se le había otorga
do al derecho penal: el mantenimiento de la vigencia de Jos valores ético-sociales en 
orden a la conservación del respeto a los bienes jurídicos fundamentales. Dentro de 
estas coordenadas, el enfrentamiento a esa misión atribuida al derecho penal viene en
carnada por la actitud interna que provoca la puesta en tela de juicio de esos valores de 
conciencia social. El momento de desobediencia y de rebeldía, al asumir los criterios 
éticos comunitarios se constituye en el aspecto más relevante de la negación del dere
cho y por esta razón WELZEL toma como estructura lógico-objetiva esencial la acción 
final y no cualquier otra. Las repercusiones que tuvo este cambio metodológico en la 
estructura del delito son de sobra conocidas y están íntimamente relacionadas tanto con 
el presupuesto metodológico como el ideológico. Especialmente su concepción de la 
antijuridicidad vuelve a reflejar este pensamiento. 

Así, si para WELZEL el ordenamiento jurídico pretende establecer con sus normas 
y preceptos un orden valioso de la vida social, la realización antijurídica del tipo, en 
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consecuencia, refleja siempre una conducta que contradice este orden valioso. La 
antijuridicidad, pues, en la tesis welzeliana, se contempla como un juicio "objetivo" 
(en el sentido de que viene determinado por criterios generales) de desvalor. Pero, en 
tanto dicho juicio tiene como objeto una conducta humana, y esta viene configurada 
tanto por componentes externos como internos, estos últimos, es decir, los elementos 
anímicos del sujeto, van a tener gran importancia en la fundamentación del juicio de 
desvalor49 • 

El dolo también se incluye en el injusto, como es lógico, pero este, además, ya no 
aparece desligado de la persona del autor: " ... la acción es antijurídica solo como obra 
de un autor determinado: el fin que el autor asignó al hecho, la actitud en que lo co
metió, los deberes que le obligaban a este respecto, todo ello determina de modo deci
sivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesión del bien jurídico. La antijuridicidad 
es siempre la desapmbación de un hecho referido a un autor determinado. Lo injusto 
es injusto de la acción referido a un autot; es injusto <<personal»"50

• De esta forma, la 
antijuridicidad y su sustantivización, el injusto, adquieren un grado de subjetivización 
desconocido hasta entonces tanto en la concepción causal del delito como en la 
neokantiana. Se busca así reafirmar la naturaleza ético-social del derecho penal que a 
su vez inspira toda la concepción iusfilosófica del autor alemán, y esto se pretende 
conseguir otorgando primacía al des valor de acción frente al desvalor de resultado51

• 

El cambio operado en la teoría de la culpabilidad, también es reflejo no solo de 
la coherencia con el presupuesto dogmático de partida, sino también de este aspecto 
ideológico señalado. 

Las repercusiones sistemáticas del finalismo alcanzaron, como hemos señalado, 
al juicio de culpabilidad, que toma en consideración las circunstancias propias de la 
acción con relación a la realización del comportamiento prohibido. 

Si el dolo se había trasladado de la culpabilidad a la acción, desaparecía del ám
bito de aquella el componente psicológico que hasta entonces le había prestado cierto 
soporte material. La culpabilidad vendría así determinada de esta forma con base en 
componentes casi exclusivamente normativos. Y, en este sentido, el apoyo ontológico 
viene reflejado por la propia consideración al ser humano, como persona capaz de 
dirigir libremente su destino, de obligarse y, por tanto, de obrar conforme a las exigen
cias del derecho. Se puede decir que la idea de ser humano como persona responsable 
es la estructura lógico-objetiva que en el sistema de WELZEL parece residir en el campo 
de la culpabilidad". Esta queda reducida a un juicio de reproche que se le formula al 
autor en la medida que, pudiendo obrar el sujeto en la situación concreta de conformi-

~9 HANS WELZEL, Derecho penal alemán. Parle general, ¡¡a ed., traducida por JUAN BusTOs RAMÍREZ y 
SERGIO Y ÁÑEZ PÉREZ, Santiago de Chile, 1970, pág. 79. 

50 WELZEL, Derecho vena/ ... , cit., pág. 92. 
51 Así se expresa BusTOs RAMÍREZ, llltroducción al dereclw penal, Bogotá, 1986, pág. 183. 
52 Esta parece ser la opinión de BusTOs RAMÍREZ, Intrvduccián al derecho penal .. , cit., pág. 184. 
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dad con los preceptos de la norma jurídica, optó por dirigir su comportamiento en 
contra del derecho". 

En razón a esta consideración general, los componentes que configuran el conte
nido de la culpabilidad se determinan en atención a su aptitud como objeto del repro
che que se dirige al autor por el hecho cometido. La estructura de ese juicio de reproche 
se desarrolla en tres momentos fundamentales: imputabilidad, es decir, comprobación 
existencial de la capacidad del sujeto de comprender el injusto realizado y de dirigir su 
conducta de acuerdo con esa comprensión54

; posibilidad de comprensión de lo injusto, 
esto es, determinación de las condiciones del sujeto imputable en orden al recono
cimiento de la significación antijurídica del hecho cometido o de la posibilidad de ha
ber llegado a esta comprensión"; y, finalmente, exigibilidad, en virtud de la cual el 
juicio de reproche requiere que en la situación concreta al autor imputable con conoci
miento de lo injusto de su hecho se le pudiese exigir, en razón al conjunto de circuns
tancias concunentes en dicha situación dada, un comportamiento distinto al que llevó 
a cabo56

• 

La fuerte nonnativización de la culpabilidad, responde, por un lado, a una exi
gencia de intentar mantener un mínimo contenido de los aspectos personales del autor 
con relación al hecho antijurídico realizado. Pues la elaboración del concepto final de 
acción y del tipo personal de injusto determinaban un traslado de esos componentes 
personales del juicio de reproche al sector de la antijuridicidad. Pero, por otro lado, la 
excesiva subjetivización de toda su sistemática implicaba que la culpabilidad se susten
tase también en una estructura lógico-objetiva que evitase una posible y excesiva intro
misión del poder punitivo en los elementos de conciencia del ciudadano. Y esa estruc
tura lógico-objetiva en este campo viene representada por el libre albedrío. 

En conclusión, como se ha ido esbozando a lo largo de estas líneas, el planteamien
to iusfilosófico del finalismo y la subjetivización de todos los componentes de la teoría 
del delito no puede considerarse, como se ha señalado, una mera consecuencia técnica 
deducida de un presupuesto teórico puramente ontológico, sino que, por el contrario, 
dicha subjetivización sistemática se encontraba predeterminada por la función ideoló
gica atribuida al derecho penal en la detenninación de su tarea fundamental. 

4. IMPUTACIÓN OBJETIVA, FUNCIÓN DEL DERECHO PENAL Y SISTEMA DE DERECHO PENAL 

Quisiera aportar dos ejemplos de planteamientos sistemáticos en los que se rela
cionan metodología del derecho, función de la norma penal e imputación objetiva, que 

53 "En este «poder en lugur de ello)> del autor respecto de la configumción de su voluntad antijurídica, 
reside la esencia de la culpabilidad; allí está fundamentado el reproche personal que se le formula en el 
juicio de culpabilidad al autor por su conducta antijurídica. La teoría de la culpabilidad tiene que exponer 
los presupuestos por los cuales se le reprocha al autor la conducta antijurídica". WELZEL, Derecho penal 
alemán ... , cit., pág. 197. 

5~ Jdem, ibidem, pág. 216. 
55 Idem, ibídem, pág. 221. 
56 Jdem, ibídem, pág. 248. 
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se encuentran en un plano intermedio a los dos supuestos anteriormente señalados 
(sistema y norma penal, sistema y acción). Nos referimos al modelo funcionalista 
defendido por JAKOBS, del que nos ocuparemos en primer lugar; y a la reciente pro
puesta de la concepción significativa de la acción de VrvES ANTÓN, que finalizará este 
apartado. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

~ 1 En este sentido, y exponiendo algunos ejemplos, ScHüNEMANN, Einfiilmmg in das s/rafrecltt/icf¡e 
Syslemdenken ... , cit., pág. 54, nota 133. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

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

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

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

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

2. APROXIMACIÓN INICIAL 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. CAMPO DE APLICACIÓN 

A) Delitos especiales propios 

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

• Queda claro que no resulta necesario invo-

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

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

8 El§ 14 del STGB establece: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

B) La escisión de los elementos especiales 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Conceda ventajas indebidas a cualquier acreedor. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A) La tesis de la "representación" 

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

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

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

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

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

págs. 316 y 317. 

134 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

ESTUDIOS 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

33 Por todos, Lms GRACIA MARTfN, ú1 responsabilidad ... , cit., págs. 103 y 104, el mismo Los inslmmen
to,s ... , cit., pág. 224. En el mismo sentido, HANS Acur:NBACH, Sanciones ... , cit., pág. 384 y CARLOS MARlÍNEz~ 
BUJÁN, Manual ... , cit., pág. 220. 
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En cuarto lugar, la teoría de la "representación" fracasa también en los supuestos 
en que el elemento de la autoría que falta en el representante tampoco concurre en la 
persona jurídica a la que representa, es decir, aquellos casos en que «entre el que ha 
realizado el hecho y la persona jurídica en la que concurre formalmente el elemento de 
autoría no existe vínculo representativo alguno»34 • Por ejemplo, el representante de una 
determinada persona jurídica en la que concurre el elemento especial es otra persona 
jurídica y esta actúa por intermedio de su propio representante que es una persona na
tural -situación perfectamente posible a la luz de la Ley General de Sociedades-. 
Como quiera que el representante de la persona jurídica que ostenta la cualificación 
que exige el tipo especial propio es otra persona jurídica, y esta no actúa, sino que lo 
hace su propio representante, persona natural, según la teoría de la "representación" no 
se podría trasladar el elemento especial de la persona jurídica originalmente represen
tada al representante, persona natural, que actúa por no existir vínculo alguno de repre
sentación entre ellos. 

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

C) La teoría del "dominio social" 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

O) Resumen 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

55 Por todos: JosÉ ZuoALDIA, Conveniencia político-criminal, cit., págs. 83 y ss. 
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dentro de una empresa -modelos de explicación psicológico-colectivos de la crimina
lidad de grupo"- que impiden al derecho influir la conducta del integrante de una 
empresa económica en el sentido del cumplimiento de la norma por medio de una 
normación directa porque la empresa constituye un sistema que organiza por sí mismo 
las acciones que en ella se realizan57 , y, en consecuencia, el escaso efecto preventivo 
de las sanciones penales en el mareo de una empresa), son totalmente distintas a las 
que se toman en consideración cuando se discute sobre la conveniencia del "actuar en 
lugar de otro" (principalmente, la necesidad de hacer frente a la característica de la es
cisión entre acción y responsabilidad que se presenta en los delitos especiales propios, 
que provoca en muchas ocasiones que el órgano de representación que actúa no pueda 
ser sancionado penalmente por no reunir las cualidades especiales que exige el tipo 
penal para el autor, ya que las ostenta el representado), lo que determina que la satis
facción de cualquiera de ellas no presuponga la satisfacción de las otras. 

B) Técnica legislativa 

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

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

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

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

5g CARLOS MARTINEZ-BUJÁN, Manual..., cit., pág. 216. En contra JUAN BusTOS, Manual..., cit., pág. 172, 
para quien su ubicación entre las normas de autoría y participación no es feliz, al entender que lo que ofrece la 
fórmula del "actuar en lugar de otro" es una regla sobre sujeto activo y no sobre participación y autoría. En el 
mismo sentido BRAMONT ARtASfBRA/1101\'T-ARIAS TORRES, Crídigo Penal..., cit., pág. 223. 
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siempre ex post del derecho penal, con relación a los hechos penalmenle relevantes, sin 
perjuicio de pecar de casuística59• 

C) Análisis del precepto y propuesta de reforma 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

). · 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

. 

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

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

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

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

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

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

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

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

A) Coautoría 

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

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

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

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

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

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

B) Autoría mediata 

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

C) Pm1icipación 

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

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

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

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

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

. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

l. COMPETENCIA PENAL DE LOS ESTAbas EUROPEOS 

A) Espa!la 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B) Otms Estados27 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

39 Scfnv. BGE 99 IV, 257 y ss., 262: " ... la plainte est exclusivement une condition de la poursuite pénale 
et releve par conséquent de la procédure. La punissabilité n'en dépend pas ... "Críticamente, SCHUI.:rz, Zeitschrift 
des Bemischen Juristenvereins 110 (1974), pags. 377 y ss., 378 y s. 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N!! 62 165 



EL CASO PINOCHET Y EL DERE<;;!iO A!'l-!..'"CA"'Bº'L'"Eo_ ____________ _ 

atendida por los tribunales suizos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza, en prin
cipio, reconoce al Estado en que se produjo el hecho prioridad para la persecución40

• 

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

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

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

2. CUESTIONES RELATIVAS A LA EXTRADICIÓN 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

circumstances equivalen! conduct would constitute an extraterritorial offence against the law of the United 
Kingdom ... ".Acerca del progresivo reconocimiento en Gran 81-etaña del principio de personalidad, cfr. MuLLAN 
(nota 52), 19 s. 
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e rimes" la tortura y la toma de rehenes55 . Esto resulta también del artículo 7° apartado 
2 del CEDH56

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

systematic attack on all those who opposcd or who might oppose his govemment". "The significance of charges 
2 and 4 muy be said to lie in the fact that they show that a policy of systematic torture was being pursued when 
those acts were perpetrated". 
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to torture on the scale ofthe charges in the present case and did not require the authority 
of statute to exercise it"66• 

B) Derecho pmcesal 

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

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

C) Obstáculos a la extradición 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A) Nota preliminar: inmunidad estatal e inmunidad' diplomática 

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

). 

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

83 Cfr. ÜEHLER (nota 49), p. 361; SEJDL-HOHENVELDERN, Viilkerredlt, 8 1994, págs. 316 ss. (323). Inmuni
dad personal ilimitada (ratione personae) poseen -además del jefe del Estado- solo los diplomáticos. En caso 
de cónsules y miembros del gobierno existen amplias excepciones (cfr. DAHM, Festschrift Niki.w:h, 1958, págs. 
153 ss. [168, 170]; BoTHE, [nota 78], 264). La inmunidad material (mlione materiae) alcanza en cambio a todos 
los órganos del Estado, puesto que se refiere a la actividad soberana del Estado (cfr. DAHM, op. cit., págs. 167 ss.). 
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concluido este (análogamente, el art. 39 2 de la CVRD)84-. El principio está amplia
mente codificado en el ámbito jurídico angloamcricano8S, mientras que en la Europa 
continental ha sido acogido esencialmente por la jurisprudencia86• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

-, a un control jurisdic
cional civil 121

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

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

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

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

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

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

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

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

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

123 Cfr. supra, nota 85. 
124 28 U.S.C.A. § 1350. 
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cwn ilegal y otros hechos llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero solo hace 
posible las reclamaciones por daños y perjuicios contra el Estado responsable, no la 
persecución penal individual 125

• 

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

, como el propio lord Slynn ha reconocido127
• Inmunidad absoluta 

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

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

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

m Cfr. supra, nota 98. 

m Cfr. supra, nota 108 y el texto. 

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

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

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

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

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

l.ll BoTHE (nota 78), 256. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

, 

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

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

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

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

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

JH BGHSt 33, 97 (nota 89). 

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

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

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

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

• 

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

. 

CONCLUSIÓN 

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

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

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

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

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

Rodrigo Vergara Cortés' 

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

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

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

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

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

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

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

l. ASPECTOS RELEVANTES 

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

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

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

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

2 ALBERTO SUÁREZ SÁNCHEZ, Autoría)' participación, za ed., Santa Fe de Bogotá, Universidad Extemado 
de Colombia, 1998, pág. 45. 
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lo tanto de un concepto unitario de autor que prescinde de toda diferenciación entre la autoría como 
forma o modalidad principal de intervención en el hecho punible y la participación bajo cualquiera de 
sus modalidades, por lo que se puede hablar de una aglutinación bajo una única forma la que no es 
otra que la autoría "el concepto unitario de autor contempla a todos los intervinientes que prestan una 
contribución causal a la realización del tipo como autores, con independencia de la importancia que 
corresponda a su colaboración para el conjuto del hecho"3• 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

• 

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

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

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

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

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

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

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

Colombia, 1988, pág. 242. 
13 Cfr. ALBERTO SuÁREZ SÁNCHEZ, op. cit., pág. 255. 

194 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

·------------------------------------~---

JURISPRUDENCIA 

Esta posición es la que más se ciñe a los postulados basilares del Estado de derecho, entre los 
que se cuentan el respeto por los derechos y garantías del individuo, mereciendo un resaltamiento 
especial el derecho-principio al "debido proceso". 

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

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

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

2. CONCLUSIONES 

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

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

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

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

(Sentencia del 3 de diciembre de 1998) 

HECHOS: 

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

PLANTEAMIENTOS 

DEL JUEZ NATURAL 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

"Veamos: 

"l. El aspecto cognoscitivo o intelectivo: 

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

"2. El aspecto volitivo: 

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

JURISPRUDENCIA 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

JURISPRUDENCIA 

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

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

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

a. Teoría objetiva estricta: 

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

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

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

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

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

d. Teoría del dominio del hecho: 

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

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

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

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

3. Existencia de plan común o acuerdo pre
vio. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las soluciones posibles al problema procesal 
suscitado: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

De la imputación del cohecho por dar u ofre
cer: 

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

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

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

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

Requisitos de existencia del testimonio: 

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

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

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

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

Son de validez Jos siguientes requisitos: 

l. La petición y/u ordenamiento legales. 

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

3. Debe ser juramentado. 

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

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

Se consideran de eficacia los siguientes aspec
tos: 

1. La conducencia del testimonio. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

"( ... )una indecisión del intelecto puesto a ele
gir entre la existencia o la inexistencia del objeto 
sobre el cual se está pensando, derivada del equi
librio entre los elementos que inducen a afirmar
fa)' los elementos que i11ducen a negarla, todos 
ellos igualmente atendibles. O, más que equili
brio, quizás sea una oscilación, porque el intelec
to es llevado hacia el sí y luego hacia el no, sin 

218 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 

poder quedarse en ninguno de estos extremos, sin 
que ninguno de los dos polos, ni el positivo ni el 
negativo, lo atraiga suficientemente como para ha
cerlo salir de esta indecisión pendular". Citando 
seguidamente a Claria Olmedo (nota 7) "Hay duda 
cuando los motivos que conducen a afirmar y a 
negar se presentan en paridad de volumen" (. .. ) 
(Cfr. La prueba en el proceso penal, Buenos Ai
res, Ediciones Depalma, 1988, pág. 647) --cur
sivas originales-. 

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

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

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

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

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

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

FALLA: 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

FRANCISCO JAVIER TAMAYO PATIÑO 

Estudiante de la Universidad de Antioquia 

Medellín, junio !999 

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

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

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

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

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

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

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

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

Después de leer el libro queda la sensación de 
que los responsables del problema de la mala 
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estructuración de nuestra Fiscalía, son: primero, 
la ignorancia de nuestros legisladores, fiscales 
generales, presidentes, etc.; esta mala formación 
parece deberse en parte, a la asimilación que los 
juristas colombianos (ahora ostentando altos car
gos) han hecho del sistema jurídico de Estados 
Unidos, en películas y series de televisión de ese 
país, realizando en Colombia una mala imitación 
del mismo, porque seguramente soñaron (y sue
ñan aún), con convertirse en verdaderos abande
rados de la justicia (en el mejor de los casos, o 
sea suponiendo la buena fe en sus actuaciones) 
utilizando en nuestro país el mismo sistema (de 
aquel tomamos, entre otras, la institución de la ne
gociación de la pena por colaboración con !ajus
ticia, que va contra el principio de un juicio con
tradictorio, y en la cual todo depende de qué tan 
buen negociador se sea y no en la gravedad del 
delito cometido); y segundo, los medios de co
municación nacionales, que manejan la opinión 
pública, en la que los representantes de nuestras 
instituciones se basan más que en el derecho, co
metiendo así grandes injusticias. 

El libro termina con un breve capítulo llama
do "El despertar" en el cual el autor da ciertas 
ideas para reorganizar la estructura de la Fiscalía 
como las siguientes: que esta reclame la investi
gación pero no la realice, lo cual le permitiría ac
tuar como parte; una mejor forma de elección del 
fiscal general de la nación, que no sea de terna 
presentada por el ejecutivo, sino que, para garan
tizar su independencia política y su idoneidad, 
sea elegido solamente por la rama jurisdiccional 
mediante un procedimiento descentralizado. Tam
bién trae en este capítulo como una de las solu
ciones al problema, la esperanza brindada por la 
ley estatutaria 270 de 1996 que consagraba un 
plazo hasta el 30 de junio de 1999 para acabar 
con la justicia regional, pero como acá lo bueno 
no se hace como debiera, prácticamente lo que se 
realizó fue un cambio de nombre y algunas varia
ciones, pero no la desarticulación que todos es
perábamos. 
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