




































































































































































JURISPRUDENCIA

ridad de la ley, no case el fallo impugnado,
sefialado en su naturaleza, origen y fecha.

Expidanse as copias pertinentes, para que
la entidad competente tome determinacion so-
bre el comportamiento del Dr. A. H. R., quien
debiendo actuar a nombre de P. B. P., en
el recurso de casacién lo hizo fue a nombre
del procesado P. S. ’

- Cépiese, notifiquese y cumplase.
Salvamento de voto

Respetuosamente nos apartamos de las con-
clusiones de la mayoria de la Sala, con base
en las siguientes consideraciones:

Afirma el demandante que el sentenciador
infringi6 directamente el articulo 24 del Codi
go Penal al dejar de reconocer ¢l grado de
complicidad para la conducta de hurto desa-
rrollada por la procesada P. B. P.

Pues bien: desde el auto de detencién, y
luego en el auto de proceder y en la sentencia
se admitié que la actividad desplegada por
la procesada P. B. P. consistié en distraer
a una vendedora ambulante que trabajaba
frente v a unos seis (6) metros de la joyeria
«“Técnica’’, mientras que P. S. y otros sujetos
reaiizaban el hurto: nadie ha discutido que
a ello se redujo el aporte de la acusada a ese
delito contra el patrimonio econdmico.

Lo que es objeto de reparo por el casacio-
nista es que, admitiendo talcosa, e} sentencia-
dor haya concluido en que el comportamiento
de Ia citada dama entraiie un acto de autoria,
o de ‘‘coautoria’’.

El articulo 24 del Codigo Penal, dice:

*Cémplices. El que contribuyaala reali-
zacion del hecho punible o preste una ayuda
posterior, cumpliende promesa antetior al mis-
mo, incurrird en la pena correspondiente a
Ia infraccién, disminuwida de una tercera parte
a la mitad”.

Los cooperadores en la produccion del he-
cho pueden ser “‘principales’” o ‘“‘esenciales’
(coautores) y ‘‘secundarios™, o “acpesorios”
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(complices), segin sea €l aporte que unos y
otros hayan suministrado al acontecimiento
punible.

El cooperador principal es el que “‘realiza’’
el hecho, y por ello es autor del mismo (art.
23 C. P.). Para predicar de él dicha calidad,
debe tener ‘‘dominio’’ del hecho, entendién-
dose este sefiorio en el sentido de la capacidad
para controlar y dirigir el decurso gausal del
acontecimiento, pudiendo entonces interrum-
pirlo, o desistir de su consumacion. De ahi
que su comportamientc ha de ser eficaz o
adecuade respecto del resultado tipico.

En cambio, el cooperador no principal (se- .

cundaric o accesorio) es el que participa en
hecho ajeno, porque carece de “‘dominio”’
sobre el mismo debido a que él no tiene capa-
cidad decisoria.

B fin concertado’’, a que acude el Tribu-
nal, es comun a todos los cooperadores en
el hecho, asi se exhiba con diferentes grados
y matices, tanto en el tiempo como en el espa-
cio. Si no existe conocimiento y voluntad,
no se podrd imputar ni autoria ni complici-
dad, porque el agente no ha realizado el he-
cho ni tampoco ha contribuido al mismo.

Tanto la doctrina nacional como la fora-
nea, hablan de coautoria *“‘propia’ e “impro-
pia’’. Enla primera, que no presenta mayores
dificultades, cada unoc de los coautores ejecu-
ta simultdneamente y en igualdad de condi-
ciones la accién tipica acordada por ellos (todos
acuchillan a la victima y le causan la muerte
por todos guerida), de tal modo que cada
coautor seguira siendo autor aungue hipotéti-
camente se suprimieran las acciones de los
otros. En la coautoria ‘‘impropia’’, en cam-
bio, se presenta una ‘“‘division de trabajo”
o de “funciones’’, en virtud de la cual no
todos los coautores realizan actos ejecutivos

o consumativos, toda vez que algunos partici-

pan con actos que si se consideran aislada-
mente no se adecuarian al tipo penal (sostener
a la victima mientras es acuchillada por otro),
pero que forzosamente tienen que ser actos
“cegenciales’’, que sean ““imprescindibles”™ para
la produccién del ‘‘hecho tipico comun’’, ra-
zén por la cual de todos ellos puede afirmarse
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que tenian ‘‘dominio del hecho®’, porque es-
taban en condicicnes de suspenderlo, interrum-
pirlo. Si no se exigiera que la participacion
objetiva fuera ‘‘esencial’’, seria practicamen-
te imposible distinguir la cooperacién ““prin-
cipal’”” (coautoria) de la ‘‘accesoria’ (com-
plicidad), teniéndose entonces que acudir pa-
ra ello a criterios subjetivos (si se queria ¢l
hecho come “‘propio’® o como ‘‘ajeno™),
que no son necesarios para determinar la coau-
toria, puesto que para ello basta con la tesis
del “*dominio del hecho’’, como se ha dejado
expuesto, gue resulta mucho mas justa por
su caracter eminente objetivo.

Sentadas esas bases salta a la vista que la
aqui procesada P. B. P. no fue coautora ‘“im-
propia”’ del hurto, como lo dedujo equivoca-
damente el sentenciador: €l servir simplemente
para distraer la atencion de una vendedora
que se hallaba cerca de la joyeria (que no
tenia la calidad de celadora o vigilante de di-
cho establecimiento comercial), no era una
cooperacion “‘esencial’’, ‘“imprescindible’’,
que no le permitia por tanto tener “‘dominio
del hecho’. No estaba la procesada en capa-
cidad de dirigir ni controlar el delito que esta-
ban realizando P. S. ¥ sus compafieros de
delincuencia. Su participacion en el delito aje-
1O no era necesaria para su realizacidn, sino
apenas conveniente, pues ain prescindiendo
de su ayuda el hecho punibie de todas mane-
ras hubiera podido cometerse. Y si se admitie-
ra que toda cooperacion enla produccién del
heche es “coautoria impropia®, ciertamente
se acabaria con la figura de la complicidad,
como lo sostuvo el fiscal recurrente al concep-
tuar para la apelacion de la sentencia:

“‘Basamos nuestro pensamiento en que el
concepto de coautoria impropia a la que hace
referencia que ¢n anterior oportunidad trans-
cribimos (fl. 506) y en el fallo del Honorable
Tribunal Superior antes precisado (fl. 519),
tema atinente a la realizacién conjunta y con
divisién de trabajo de un mismo hecho puni-
ble, debe ser manejado con cuidado pues de
lo contrario se llegaria al extremo de borrar
la figura o fenémeno juridico de la complici-
dad en el Cédigo Penal” (se subraya).

Si el tribunal, en una interpretacién correc-

ta, hubiera considerado que el ya precisado
comportamiento de la acusada no fue “‘ade-
cuado” o “‘esencial’’ respecto del delito de
hurto, es evidente que no habria predicado
deella ‘‘coautoriaimpropia®, sino merz com-
plicidad, con la degradacidén de punibilidad
que esta dltima atribucidon comporta.

El verro del fallador recayd, entonces, so-
bre los articulos 23 y 24 del Cédigo Penal,
al entender que P. B. P. habia ‘““realizado’
el harto, cuando €l proceso sefiala que apenas
“‘contribuyé’’ al mismo, pero no de una ma-
nera esencial o determinante.

Tal ha sido la violacion directa de esas nox-
mas sustanciales; de donde se sigue que el
cargo ha debido prosperar y la sentencia me-
recia ser casada parcialmente, a objeto de con-
denar a la predicha procesada como cémplice
del delito de hurto de que dacuenta el proceso
y el fallo impugnado, con la consiguiente re-
baja de pena.

Estas son, en sintesis, las razones de nues-
tre respetuoso disentimiento,

Guillermo Duque Ruiz—Didimo Péez Ve-
Iandia.

Salvamento de voto

1. Para la mayoria de la Sala Penal de la
Corte, P. B. P. es coejecutora del hecho. No
comparto, ni en la imaginacién, la dicha pos-
tura por las siguientes ratio:

a) Segin el conocimiento histérico de las
piezas del proceso débese advertir que la mi-
sién de la mujer se circunscribid a distraer
a las personas que tenian su puesto de venta
de frutas al frente de la joyeria asaltada, que-
hacer previamente acordado con el autor ma-
terial del ilicito, sin tener injerencia ninguna
en la propia planificacién del hecho que diri-
gieron y produjeron otros. En momento algu-
no fue ella, la figura central del acontecimiento,
actuando siempre en un segundo plano de
actuacidén. No dirigié la operacién criminal,
ni trazo estrategias a seguir, ni goberné con
poder absoluto e incondicional la accion de
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otros, ni su aportacion, finalmente, puede con-
siderarse tanto o mas relevante que la seguida
por los restantes miembros de la organizacién
criminal.

b) Reitérese, pues, que sulabor, fue de plena
subordinacién y acatamiento al plan acordado.
Colabor6 si en la comisién def delito pero con
una actividad meramente complementaria o
auxiliadora, en momento alguno determinante
para alcanzar los objetivos perseguidos por los
coautores, Quiso auxiliar un hecho ajeno some-
tiendo su voluntad a Ia de otros, sin desarrollar
parte esencial de Ia operaci6n criminal, facili-
tando desde su concreta perspectiva de vigilan-
te, la realizacién del mismo. Nada mas. Ni
siquiera su colaboracion excedié el papel conve-
nido. Careciendo, pues, de todo dominio o con-
trol en la direccidn del suceso tipico, fuerza
es pregonar que la acusada actué en la comisién
del injusto a titulo de participe.

¢) Bajo otra variacién de sentido debe de-
cirse que la dama no tomd parte directa en
la ejecucion de la conducta, esto es, no realizé
todos o algunos de los actos ejecutivos pro-
pios del delito que se trata. Ni siquiera puede
atribuirsele un trozo de la accién ejecutiva
(criterio objetivo-formal).

d) Asi mismo, habremos de advertir, sin
dificultad, que jamds tuvo sefiorio sobre el
hecho o la produccién del resultado (WEL-
7EL) ni sobre Ia direccion final de la causali-
dad en el mundo exterior (NIESE), ni
determiné en los codelincuentes ¢l *‘si”’ y el
“cHmo’’ del hecho a cometer (WEBER) ni
tampoco tuvo en sus manos, dolosamente,

¢l desarrollo tipico del acontecimiento o las
riendas del acontecer punible (MAURACH).

¢) Consideradas las cosasa este viso, débe-
se convenir que la participacién de la B. P.
en el delito por e cual se le condend se rige
—como lo ensefia la buena doctrina en su-
puestos similares— por el principio de acceso-
riedad al cooperar en el delito doloso de otros
con actos de mera coadyuvancia o con com-
portamientos secundarios al hecho del autor.
Véase, en el decurso dél recorrido criminal,
y ya es bastante, que no tuvo voluntad de
autor sino voluntad de complice. Este ¥ no
otro es ¢l verdadero alcance de las probanzas
cursantes en ¢l informativo. Participacidn es
siempre intervencién en un hecho ajeno que
pertenece al autor y en manera alguna al par-
ticipe. No se olvide que stricto sensu, la parti-
cipacién. se- contrapone . a la autoria (MIR
PuIG).

2. He aqui, sin apurar la materia, mi perso-
nal visién sobre la problematica del tema some-
tido & examen de la Corte. Acaso sea esta la
expresion mas exacta de mi punte de vista sobre
el anslisis de los tipos de autoria y tipos de
participacion. Lo dige con énfasis porque soy
espectador de mi propia persona y de mi con-
vencimiento. Otros no lo entienden asi. Respeto
sus alcances. Ensayando resistencias que fueron
derrotadas en el debate oral de la Sala, salvo
mi voto en este asunto. En mi sentir la causal
de casacion alegada ha debido prosperar.

Con todo respeto,
Jorge Enrique Valencia M.

Fokk

COMENTARIO

1. INTRODUCCION

El evento del concurso de personas en el hecho punible nos conduce necesariamente

al estudio de figuras tan importantes dentro del derecho penal como son la coautqn’a
y la participacién, las cuales deben ser daramente diferenciadas y comprendidas df:t_ndo
a la complejidad de su estructura para evitar, al momento de tomar una decision,
lesionar ciertos bienes juridicos y principios generales protegidos pos €l derecho penal
liberal, como son el principio del acto y el principio de culpabilidad, que deben tenerse
siempre presentes al momento de emitir un juicio de tipicidad.
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La legislacion colombiana se ha interesado por diferenciar ambas figuras en
el capitulo tercero del Codigo Penal ‘“De la participacion®’, afirmando en el art.
23 que es AUTOR ‘‘el que realice el hecho punible o determine a otro a realizario”,
y en el art. 24 sefialando como COMpLICE al que ‘“‘contribuya a la realizacién del
hecho punible o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al mis-
mo”’. Los doctrinantes, por su parte, en su afan de crear medios idéneos para
determinar y diferenciar ambas figuras, han optado por generar una serie de reglas
y divisiones que hagan mas sencilla la tarea de identificacion de las mismas; por
esta misma razon nos vemos obligados, antes de formular cualquier critica o reco-
mendacién, a sefialar los diversos tipos de participacidn y las clases de autoria
que pueden encontrarse en las diferentes regulaciones penales comprendidas en nues-
tra legislacion.

2. EL “CAMPANERO” FRENTE A LAS TESIS SOBRE LA PARTICIPACION CRIMINAL

En primer lugar debemos determinar la diferencia existente entre el autor y
el participe, porque aunque ambos intervienen en el hecho punible, es el autor
quien realiza desde el principio hasta el fir todos y cada uno de los elementos
del tipo penal; de esta manera podemos afirmar que hay varias clases de autoria,
segiin la doctrina, al igual que existen diversas formas de participacion.

En cuanto a las diferentes tecorias para determinar guién es el autor, considera-
mos que para € tema ¢s importante aclarar lo atinente a la teoria sobre el dominio
del hecho, pues pensamos que es la mas apropiada debido a que las deméas pueden
conducir a una posicién un tanto peligrosista, lo cual no se compadece con nuestro
pensamiento. Siguiendo asi a EUGENIO RAUL ZarraronI, afirmamos que ““El domi-
nic del hecho lo tiene quien retiene en sus manos el curso, el «si» y el «cGmo»
del hecho, pudiendo decidir preponderantemente a su respecto; dicho mas brevemen-
te, el que tiene el poder de decisién sobre la configuracién central del hecho (SaM-
soN)’’1. Consideramos asi que acogiendo esta teoria es facil, en este caso, determinar
las figuras de autor y cOmplice.

En cuanto a la participacién en sentido estricto, podemos afirmar que este
es el verdadero dispositivo amplificador del tipo, ya que amplia el radio de punibili-
dad para castigar ciertas conductas que de otra manera no lo serian, pues aquel
que suministra el ‘‘aporte’’ no estd realizando totalmente el injusto, por lo cual
no seria acreedor a una pena si no existiera esta figura dentro del derecho penal.
En relacién con el complice podemos afirmar que este es aquel que se limita a
‘‘tomar parte en el hecho de otro’’, no tiene parte en el dominio del hecho. La
pena para el complice se gradia de acuerdoe con el mayor o menor grado de eficacia
de la ayuda que haya prestado; de esta manera la participacion se divide en necesaria
y secundaria (cuando se puede prescindir de la ayuda). Esta tasacion de la pena

I BuGeNio RauL ZaFFaRoONI, Manual de derecho penal, parte general, 5% ed., Buenos Aires, Ediar,
1986, pégs. 572 y 576.
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debe realizarse atendiendo al art. 61-2, gue habla de los criterios para fijar la pena:
‘“...en la complicidad, la mayor o menor eficacia de la contribucidn o ayuda’.

Sobre Ia figura del llamado ‘‘campana’ o ‘‘campanero’’, ZAFFARONI afirr.na:
““no puede decirse a priori si el llamado «campana» ¢s autor {coautor) o partic:Re,
sino frente a la modalidad operativa del delito: si el campana facilita la consumacion
en forma que pueda hacerse mas rapidamente, serd participe, pero si sin el campana
el hecho no podria haberse cometido, sera un coautor’2, De acuen.io con los expre-
sado por el autor citado, en este caso concreto que nos hemos dedicado a ana!izar,
la figura del “‘campanero’ no ha sido comprendida ni analizada en su totahgiad,
ni en su contexto especifico por la Corte, pues no se ha tenido la suficiente claridad
sobre la figura del participe como para tomar una decision coherente, razén que
nos vale, ahora que han sido eshozadas las diversas teor{as que pueden acogerse
al respecto, para proceder a analizar en concreto la decisién de la Corte, y para
fijar mas adelante nuestra propia posicion.

3. POSICION DE LA CORTE

A nuestro modo de ver, la posicion de la Corte no presenta mucha clari_dad,
puesto que inexplicablemente el maximo tribunal afirma que el compqrtannento
de P. B. es “adecuado’ o “‘eficaz’’ respecto de sus otros compaiieros, sm_atendcler
a las caracteristicas especificas del hecho, que muestran claramente cémo, ad.emas
de que la participacion de la sindicada es accesoria, pues se podia habc_er rgahzado
el hecho sin su ayuda, ella no tuvo en ningiin momento capacidad decisoria sob_re
los hechos, lo que a la luz de la teoria del dominio del hecho, descartaria cualquier
posibilidad de autoria de su parte.

Notamos ademads cierta confusion conceptual respecto de las teorias SOb.I'ﬂ- ’la
autoria y la participacion, confusién que pudo faciimente conducir a una decision
errada. :

En cuanto a los salvamentos de voto, adherimos en gran parte a las afirmacignes
y aclaraciones que en ellos se expresan, pues las considerarr_los irr.lportantisu}qas
para este caso; asi, por ejemplo, la afirmacion de la diferencm_ radical que existe
entre los cooperadores esenciales y los accesorios, la importancia de enf_atlzar que
en la coautoria impropia el hecho realizado o asignado a cada uno debe ser imprescin-
dible; la actuacion de P. B., a nuestro modo de ver y en concordancia con los
salvamentos de voto, fue meramente auxiliadora.

4. NUESTRA POSICION

En primer lugar queremos sefialar que la intervencion de P. B. en el hurto
consistid en una ‘“‘mera coadyuvancia’’, como lo sostiene el fiscal tercero en su

2 BUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, parte general, 5% ed., Buenos Aires, Ediar,
1986, pags. 572, 576.
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demanda al recurrir en casacion la sentencia del tribunal; ademas afirmamos que,
aunque hubo colaboracién de su parte para que el hecho se cometiera y fuera
mas facil efectuar el hurto, esta colaboracién no fue indispensable, es decir, aun
sin su presencia el hecho podria haberse cometido; consideramos que la Corte no
tomo en cuenta esta situacién al momento de emitir sentencia, por lo cual palpamos
una directa violacion del principio de culpabilidad y del principio del acto, pues
fue declarada culpable de ser coautora en el delito de hurto que ella nunca realizé,
si s¢ considera que, segin el art. 349 del Codigo Penal, comete hurto quien se
‘““apodere de una cosa mueble ajena con el proposito de obtener provecho para
si 0 para otro”, supuesto que no fue realizado por la sindicada. Ademas, para
que se configure la coautoria se requiere que todos los intevinientes tengan el
dominio del hecho, lo cual no se presentd en este caso. Para que haya coautoria
debe realizarse el supuesto de hecho por todos los que intervienen en el acto en
su totalidad, o si hay una divisién funcional del irabajo se exige que el aporte
de cada uno conforme un plan concreto del hecho ¥ que sin ese aporte especifico
este no pueda realizarse; ninguno de estos supuestos se cumple en el caso que estamos
analizando.

Consideramos errado el fallo de la Corte que alirma la calidad de coautora
en la persona de P. B., pues de otra manera estariamos erradicando la calidad
de complice y tendriamos que afirmar la coautoria en todos los casos en que haya
contribucién de un tercero en la realizacién de un injusto por parte de otro, por
le cual desatenderiamos abiertamente el principio de cualpabilidad, con el resultado
de que al momento de tasar la pena nos encontrariamos frente aun total desequilibrio
entre el grado de culpabilidad y la pena impuesta. Esto es verdaderamente peligroso
para la subsistencia de un derecho pena! liberal basado en principios tan importantes
como el de culpabilidad, y conduce indefectiblemente a un derecho penal de autor
que 0o distingue entre las figuras de autor y participe, pues se defiende un concepto
extensivo de autor.

Siguiendo con la tesis que hemos suscrito hasta el momento, concluimos que
La Corte no tuvo claridad al momento de analizar la conducta de 1a sindicada,
caracteristica que notamos principalmente en la exposicién que de los hechos hace
el magistrado ponente, pues si el analisis hubiera sido lo suficientemente profundo
se habria concluido que, de acuerdo con la teoria del dominio del hecho, la actuacion
de P. B. no lograba reunir los requisitos tipicos exigidos para catalogarla como
autora, es m4s una participe, mirando la importancia de su aporte.

Nosotros llegamos a la certeza de que no hay ni siquiera una participacion
esencial, $ino meramente accesoria, por lo cual, atendiendo al tenor de la ley, segtn
el art. 24 la pena debi6 ser disminuida de una sexta parte a la mitad; y de acuerdo
con el art. 61, mirando la mayor o menor eficacia de la contribucidn o ayuda.
Visto lo anterior consideramos también que la sindicada era acreedora al subrogado
de ejecucidn condicional, ya que la pena real no excede de 36 meses; por cstas
y algunas otras razones consideramos equivocado ¢l fallo de la Corte ¥ nos expresa-
mos en desacuerdo con él.
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Corte Suprema de Justicia

Fundamento de la agravante del num. 1
del art. 324 del C. P.

La calidad de conyuge que da lugar a la aplicacion de la agravante del num.
1 del art, 324 del C. P. no es Unicamente la que surge del vinculo juridico,
un concepto vacio, sino el que corresponde a una efectiva y real relacion.
Lo determinante para apreciar la agravante es que existan los deberes propios

del vinculo.

Magistrado ponente: Dr. RICARDO CALVETE RANGEL
Santa Fe de Bogota, noviembre 13 de 1991,

Comentario: Liz DariLA CARTAGENA H. ¥
GABRIEL A. OcHOA O *.

Consideraciones de la Corte:

El problema de fondo se concreta
al analisis de si se aplicd correctamen-
te la causal de agravacion prevista pa-
ra cuando el homicidio se comete en
la persona del cényuge. Son varios
los aspectos que se deben estudiar a
saber:

a). La calidad de cényuge se adquie-
re por la celebracion de un matrimo-
nio civil o catdlico con otra persona,
¥ se conserva mientras este no sea de-
clarado nulo o no se rompa el vinculo
con una sentencia de divorcio. Si el
matrimonio se realizo sin el cumpli-
miento de las exigencias o formalida-
des civiles o candnicas, de manera que
no alcanzé a tener vida juridica, es

claro que la condicién de conyuge no
se adquirio.

Ni la separacién legal de cuerpos
ni la de hecho destruye el vinculo del
matrimonio, €n consecuencia aun en
¢esas circunstancias se confinia siendo
cényuge. y

De conformidad con la copia del
acta de matrimonio que obra en el
folio 175, N. 5. O.S. yE.E. C. R,
se casaron por el rito catolico ¢l 15
de junio de 1985 en la Parroquia de
Andes, por lo tanto eran conyuges.

b) El demandante admite la cali-
dad de conyuge de su defendido pero
estima que como materialmente se ha-
bia producido una ruptura reciproca
de sus derechos y obligaciones, esto
es, cohabitacion, fidelidad y ayuda

* Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin.
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mutua, no es pesible aplicarle la causal de
agravacion.

Lo previsto en el num. 1° del art. 324 del
Codigo Penal no es un elemento constitutivo
del tipo bésico de homicidio, sino una cualifi-
cacion para los sujetos activo y pasivo, cuyo
reconocimiento conlleva un considerable
aumento de pena. La palabra conyuge es un
ingrediente normativo de caracter juridico,
utilizado como circunstancia de agravacion.

La razén de ser de la agravante no ha sido
unénime entre los legisladores, y segin lo afir-
ma el profesor ENRIQUE BACIGALUPO en la
monografia titulada Los delitos de homicidio,
en los codigos de Alemania Federal, Austria,

- Holanda o Suiza, ya no existe esa forma espe-
cifica de calificacién.

En el acta ndm. 93 de la sesion del 26 de
mayo de 1973 (Coleccion Pequefio Foro, edi-
cion dirigida por los dectores Luis Carlos Gi-
raldo y Gustavo Goémez Veldsquez), los
integrantes de la comisioén redactora del ante-
proyecto del Cddigo de 1974, estudiaron el
tema de la causal prirlera de agravacién del
homicidio, y al respecto hicieron anotaciones
importantes que sirvieron de base al texto fi-
nalmente aprobado. Destacamos las siguientes:

El ponente, Dr. Julio Salgado Vasquez, dijo:

“La causal primera de agravacidén del ho-
micidio tiene por finalidad tutelar la institu-
cién familiar. Por esta razén son de gran
importancia las observaciones que el doctor
Londofio se permitié hacer en Ia sesion pasa-
da, relacionadas con las posibles eventualida-
des que pudieron tener ocurrencia en el caso
de presentarse la declaratoria de nulidad de
un matrimonio posterior al conyugicidio. En
realidad me parece, salvo mejor opinidon de
la comision, gue la sentencia en materia civil
que da por terminado el vinculo matrimonial,
no tiene ninguna repercusion en cuanto a la
penalidad del hecho delictuoso, porque cuan-
do tuve ocurrencia el conyugicidio, €l vinculo
existia y producia plenos efectos juridicos.
En este aspecto debe recordarse queel Codigo
Penal Tipo, cuando describe la figura delictual
que nos ocupa agrega la circunstancia de que
los conyuges no se hayan separado de hecho.
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En el proyecto que he presentade para estu-
dio de los seflores comisicnados, no inclui
esta circunstancia por considerar que lo que
se protege es la unidad familiar, que se inicia
con el acto mas o menos solemne del matri-
monio, ¥ solo termina con la muerte de uno
de los conyuges o por la declaratoria de nuli-
dad del mismo; siendo ello asi no existe nin-
guna razén para atenuar la responsabilidad
del conyuge separado que por cualquier cir-
cunstancia elimina al otre, ya que es posible
que una persona se separe de hecho con el
premeditado propésite de eliminar a su es-

posa ¥ en esas condiciones su conducta se

adecuaria a homicidio simplemente volun-
tario’.

Alintervenir el doctor Dario Velasquez Ga-
viria, al respecto sugirid:

““En el proyecto de C. P. T., para Latinoa-
mérica, advierto que al hablar de homicidio
agravado cometido por conyuge en su conyu-
ge, se anota que este no debe estar separado
de hecho. En la ponencia del doctor Salgado,
se prescinde de este agregado. Invito a la co-
misidén a que meditemos sobre la convenien-
cia de incluirlo, pues si se trata de conyuge
separado de hecho ha desaparecido esa comu-
nidad de efectos, sentimientos y obligaciones
que comunican el cariz de gravedad a la mo-
dalidad delictucsa’.

A esta intervencion del doctor Veldsquez
replicé el doctor Salgado asi:

“‘En la muy importante exposicion del doc-
tor Veldsquez, me ha parecido descubrir que
para él lo esencial en esta primera causal no
es precisamente el parentesco, sino los afec-
tos. No comparto ese criterio porque si eso
fuera asi, el hijo que odia al padre, v que
lo odia con razdn, porque ese padre ha asesi-
nado a su progenitora, o se ha dedicado a
perseguirlo constantemente, o lo ha calum-
niado, etc., ¥ en esas circunstancias mata al
padre, llegariamos a concluir que por la ausen-
cia de afecto y de amor no lo obligaria esta
causal de agravacion”’.

Finalmente e! doctor Veldsquez Gaviria con-
cluyé:
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“Las muy juiciosas observaciones hechas
por ¢l doctor Londofio Jiménez a mi insinua-
cion de que se adoptara el agregado que con-
tiene el proyecto de Cédigo Penal Tipo para
Latinocamérica en cuanto a que el conyuge
no esté separado de hecho, me han convenci-
do, por Io cual retiro dicha insinuacién’.

Las observaciones del doctor Hernando
Londofio, que convencieron al doctor Velés-
guez fueron:

“Al introducir la férmula consagrada en
¢l Codigo Penal Tipo, seria muy factible que
la persona impulsada por cualquier motivo
se propusiera dar muerte a su cényuge o a
la persona con guien convive maritalmente;
para [o cual le bastaria abandonarla por cuai-
quie lapso y al cabo de ese tiempo dar realiza-
cidn a su propésito criminal, logrando en esta
forma que su conducta se atenvie considera-
blemente, ya que estariamos, salvo cualquier
otra circunstancia de agravacion, ante un ho-
micidio simplemente voluntario. No seria tam-
poco ilogico introducir en la legislacién un
término perentorio de separacién de hecho
para agravar ¢ nola conducta delictuosa, pues-
to que todo término puede conilevar arbitra-
riedades en clertos y determinados casos’’.

Segin el pensamiento de los positivistas,
el homicidic perpetrado contra un ascendien-
te o descendiente, conyuge o hermano, debe
castigarse con mayor severidad, porque ade-
mas de violar las obligaciones legales, mora-
les y sociales impuestas por el nexo familiar,
el homicida demuestra mayor peligrosidad y
la mas absoluta ausencia de sentimiento de
piedad y probidad.

Dentro de una concepcion culpabilista, la
agravante en ¢studio tiene su fundamento en
que €n esos ¢asos existe una mayor culpabili-
dad en ¢l autor, es decir, la relacién entre
su conducta y el hecho realizado merece un
mayor reproche. En términos de los tratadis-
tas espafioles Copo DEL RosaL, RODREGUEZ MOU-
RULLO, citados por BacicaLuro en la obra
anteriormente mencionada, “‘la ley presume
que los vinculos parentales originan natural-
mente una comunidad de afectos v sentimien-
tos que es lo que hace que el atentado contra

la vida del pariente se presente como una ac-
cidn mas reprochable’’.

Eso pudo ser lo que el legislador presume
al hacer la ley, pero el interrogante que surge
€8, qué ocurre cuando esa “‘comunidad de
afectos y sentimientos’” que motivaron Iz ley,
no existe en la pareja unida por el vinculo
del matrimonio. La respuesta del ilustre ma-
gistrado del Tribunal Superior espafiol, En-
RIQUE BACIGALUPO en la obra en comento es;

*“Si no se quiere caer en la presuncidn juris
et de jure de la mayor culpabilidad, es preciso
ante todo renunciar a cualguier fundamenta-
cién que imponga una agravacion automatica
de la pena del homicidio cuando ¢l hecho ha-
va sido cometido conira un ascendiente, des-
cendiente o conyuge... El parricidio, con-
secuentemente, debe tratarse con un supuesto
en el que, ademas de 1a vida, solo se protegen
reales relaciones parentales generadoras de
confianza y afecto entre las personas, y no
la existencia de simples vinculos juridicos. De
€sta manera no sera necesario recurrir a una
culpabilidad presumida deducida de la pre-
suncion, a su vez, de una relacion afectiva,
inexistente en la realidad’.

Para el criterio de la Sala, la calidad de
conyuge que da lugar a la aplicacién de la
agravante no es tmicamente la gue surge del
vinculo juridico, un concepto vacio, sino el
que corresponde a una efectiva y real rela-
cion. Pero esta relacién no puede ser tenida
en cuenta unicamente como de mutuo afecto,
de comprensién y amor, sino también la tor-
mentosa, la conflictiva, la que surge de los
celos, del desamor y la incomprensién, pero
en la que sigue latente la existencia de los
deberes propios del vinculo, asi estos no se
cumplan.

Como muy bien 1o expresa Baso FERNAN-
pEz acogiendo las palabras de Quintanc en
la cita que trae la demanda, ‘““los delitos de
agresion personal apenas si se conciben entre
parientes carifiosos’’; por esa razon su con-
clusion es que “‘cuando las relaciones familia-
res-son nulas o no influyen en el estado animico
del autor resultan irrelevantes®.

Si el padre odia a su hijo ¢ viceversa, o
en la pareja ha surgido un mutuo desprecio y
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Tencor, Son estas situaciones en las que preci-
samente la existencia del vinculo debe servir
de freno ala idea de atentar contra la vida de
la otra persona, y si el autor pasa por encima
de esos lazos de parentesco dejandose llevar
por su animadversién, no hay duda de gue
su conducta merece un mayor reproche a la
de aquel gue mata a alguien con el cual no
lo une ninguna consideracién especial.

E. E. C. y N. O. convivieron aproximada-
mente tres afios antes de coniraer matrimonio
en junio de 1985, fecha para la cual ya habia
nacido un hijo fruto de esa unién. Los hechos
que dieron lugar a este proceso ocurrieron
el 22 de abril de 1989, momento en que hacia
cerca de tres meses que los odnyuges se encon-
traban separados de hecho, separacién que
consistio en que ella se fuera a vivir a la casa
de su madre ubicada en la puerta siguiente
a la del apartamento que compartia con su
esposo. Tan cerca era que ella dejé algunas
de sus pertenencias alli, ya que podia entrar
y salir en cualquier momento, ademas lo utili-
zaba para secar la ropa.

Elindagado manifiesta desde un primer mo-
mento que el dinero que devenga mensual-
mente lo invierte ““en el salario de mi sefiora
y mi hijo y gastos para mi’’. Mas adelante
precisa que le estaba dando mensualmente
treinta mil pesos, quince mil para €l arriendo
del apartamento v gquince mil para el niiio.

Cuatro dias antes del homicidio ocurrié un
incidente que el procesado relata asi:

““El martes dieciocho de abril tipo medio
dia estaba en el apartamento y dentrd (sic)
ella y queria o mejor y que hacia dos meses
que estabamos separados de hecho y le pre-
gunté por unas cosas que faltaban en el apar-
tamento y se enfurecié de rabia y se me
avalanzd con un cuchillo ¢! cual me chuzd
en una pierna, luego le quité el cuchillo el
apartamento queda a continuacién de la casa
de la mam4a y la mama entrd por ella luego
que yo salia a hacerme suturar salidé y me
grité ““loco hijueputa’’, la proxima vez gue
lo vea por ahi borracho o lo vea en alguna
parte con alguna sefiora ¢ alguna muchacha
no extrafie que no es un chuzén lo que le
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vOy a meter sino cuatro o cinco, yo sali y
me hice suturar la misma tarde del martes
en el centro médico, no quise denunciarla ni
quise decir que fue ella sino que dije que habia

sido yo mismo, por respeto y amoer al nifio.

¥ amor a ella que ella y yo convivimos tres
afios, luego para recogerla y ya con un nifio
ya de tres afios acudi a casarme con ella, por
respeto al nifio y respeto a la familia de elia,
va que es una familia muy honorable y muy

- honesta y de muy buen prestigio’’.

No obstante estar separados las escenas de
celos de parte v parte eran frecuentes, y ha-
bian trascendido, hasta el punto de que el
hermano de la victima al formular la denun-
cia no dudd en afirmar como motivo de la
agresién de N. O. contra su hermana, “‘los
celos del matrimonio’. Y no podia ser de
otra manera, si dias antes N. O. sacé a su
esposa de una discoteca tirindoia del pelo
vy agrediendo a los gue estaban con ella. Tam-
bién era de conocimiento del circulo de sus
amigos, que amenazd de muerte a S. B. si
lo volvia a ver hablando con su esposa.

En estas circunstancias, lo que demuestra
el proceso es precisamente lo contrario de lo
dicho por el Tribunal y acogido por el deman-
dante, la relaciébn no era Gnicamente docu-
mental sino afectiva, N. no dejaba en paz
a su esposa un solo momento, la vigilaba,
le reclamaba por su conducta, estaba pen-
diente de su hijo, y hasta tenia detalles con
ella, como el regalo de los dos pares de zapa-
tos que le hizo diecisiete dias antes de matarla.

Razén le asiste al ministerio pablico al
concluir:

““No puede deducirse del expediente, pues,
que la relaciéon era meramente documental
ni que el unico lazo subsistente entre los espo-
sos era su hijo; llegar a tal conclusién, no
es mas que debido a la ligereza del fallador
de instancia, quien a juicio de esta Delegada
no se tomé el trabajo de leer las afirmaciones
del acusado y los testigos dentro del contexto
mismo en €l cual se presentaron los hechos,
con todos los antecedentes que demuestran
que para ¢l procesado ciertamente subsistian
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los nexos de afecto, respeto, amor e incluso
econdmico respecto de su pareja, vale decir,
percibia —pese a la oposicién de su esposa—
que s¢ conservaba la vinculacion matri-
monial”’.

No hay duda de que ese lamentable hecho
ocurrié¢ dentro del contexto de la relacion ma-
trimonial, que el acusado tuvo siempre pre-

actuar estaba privando de la vida a su esposa.
No fue un hecho aislado, fue la culminacién
de una azaroza y progresiva destruccion de
Ia paz conyugal, que los Hevd a dejar de con-
vivir, pero nunca destruyé los sentimientos
que motivaron a N. a contraer nupcias cuan-
do ya llevaban tres afios de vida en pareja’’.

(Sentencia de noviembre 13 de 1991, Radi-

sente el vinculo gxistente con E. y que fue  cacibn 5834. Magistrado ponente: Dr. Ricar-
plenamente consciente de que al momento de  do Calvete Rangel).

ook

COMENTARIO

Hi_stlér_icamente la condicién de conyuge se ha tenido en cuenta para agravar
¢l hormc1d10,. desde la expedicién del Codigo de 1890 (art. 593), y para establecer
la procedencia de dicha agravante ha sido casi undnime la tesis de que basta con

verificar Ia existencia legal del vinculo matrimonjal (civil o catdlico} al momento
del homicidio.

La pro_videncia objeto de este comentario desarrolla una novedosa postura,
al parecer sin precedentes en la jurisprudencia nacional, que consuita argumentos
dogmfitlo:_os y politico-criminales que procuran darle un contenido mas racional
¥ equitativo a dicha agravante, con fundamento en los cuales se concluye que solo
es procedente afirmar la calidad de conyuge para efectos de agravar el homicidio
conforme a las prescripciones del numeral 1° del art. 324 del C. P., cuando se
den reales y afectivas relaciones generadoras de confianza y afecto representadas
en el amor y la mutua comprensién —finalidad legal del contrato matrimonial—,
¥ que no bastard nunca la simple existencia del vinculo juridico.

' Pero la decisidn en relacién con el especifico caso la encontramos contradicto-
Iia, por cuanto al motivar su proveido comienza por afirmar que para imputar
la agravante alidida es necesario acreditar 1a existencia de ‘‘reales y efectivas relacio-
nes conyugales”, para terminar privilegiando Ia mera existencia legal del vinculo
matrimonial, al aseverar que la calidad de conyuge se da no solo cuando la relacion
de parej.a es expresion del mutuo afecto, de la comprensién y-del amor, sino también
cuando irrumpe tormentosa, conflictiva, fruto del desamor y la incompresién, pero
donde no obstante ‘“...sigue latente la existencia de los deberes propios del vinculo,
asi estos 1o se cumplan’’. En nuestro criterio las “relaciones reales y afectivas’’,
no pueden ser otras que las que se derivan del amor que propicia el hallazgo de
las satisfacciones personales, el establecimiento de la comunidad doméstica v la
solidaridad. Por tal motive, consideramos desacertado considerar como tales aque-
llos sentimientos que, saturados de incomprensién, suelen transformarse en odio
y agotarse en explosién violenta de ese desafecto acumulado.
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La ley no puede cubrir con un manto de indiferencia el deterioro de la vida
conyugal, so pretexto de que el vinculo matrimonial hace presumir la comunidad
de afectos y sentimientos positivos, pues se estaria frente a la aceptacion tacita de
una presuncion de derecho que no consulta la realidad surgida en determinado
momento en el ambito intimo de la relacidn conyugal. Ese mayor reproche que
se le hace al sujeto activo no puede fundarse en situaciones inexistentes o negativas,
como lo es el desafecto matrimonial.

Si legalmente ia muerte, la nulidad y ¢l divorcio son las tres tinicas causales
de extincién del vinculo matrimonial, debe reconocerse que una separacién de hecho
o ¢l ostensible deterioro de las relaciones conyugales, evidencian con claridad meri-
diana la pérdida de las iniciales manifestaciones de voluntad de los contrayentes
que habian dadolugar al compromiso matrimonial. En estos casos se puede pregonar
la no existencia de relaciones concretas y afirmativas, lo que impide la aplicacién
de la agravante en el homicidio del cényuge, por cuanto son estas las que pueden
dar algun fundamento a dicha agravante.

Por ultimo, de lege ferenda, consideramos que la supresién de esta especifica
circunstancia de agravacién constituye la solucién politico-criminal més acertada,
propuesta a la que arribamos con base en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, no existe claridad politico-criminal para darle fundamento
a dicha agravante. De ello da fe el procedimiento de una fundamentacion positivista
por parte de quienes participaron en los anteproyectos del actual Cédigo Penal.
Ademas, ;son los sentimientos de amor y fidelidad bienes protegibles juridicopenal-
mente? De ser ello asi, ;por qué no se impuso también mayor sancidén para quien
diere muerte a st amigo intimo o a su compaiiera permanente?

En segundo término, desde el punto de vista de un derecho penal orientado
a la proteccion de bienes juridicos, Ia agravante tampoco encuentra justificacion
posible, por cuanto todas las vidas tienen un valor idénticol. Con fundamento
en elio, en otros paises se estd luchando por la supresién de las agravantes de
idéntico y similar contenido.

Por 1itimo, el mayor reproche ético-social por la muerte del conyuge, funda-
mento de la agravante segin otro sector de la doctrina, resulta dificil sostenerlo,
porque el acto que culmina con la muerte del conyuge es de por si prueba de
que la relacion psicoafectiva que se supone existente en ¢l matrimonio (amor, solida-
ridad, fidelidad, etc.) nunca existié, o que desaparecié con posterioridad a la solem-
nidad matrimonial, o que el sujeto actud en circunstancias emocionales extremas.
o traumdticas, dignas incluso de un menor reproche de culpabilidad?.

b Cfr. J. BAUMANN, citado por ENrRiIQUE BACIGALUPO, Los delitos de homicidio, Monografias Juri-
dicas, N° 64, Bogot4, Edit. Temis, 1989, pags. 29-30; M. CoBo peL. RosaL y otros (1990): Derecho
penal, parte especial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1990, pags. 520-521.

2 Los argumentos dados aqui, son incluso mayormente vélidos respecio de algunos vinculos paren-
tales erigidos como circunstancias agravantes en el numeral 1° del art. 324 del C. P., v. gr. parentesco
de afinidad o de adopcion.

128 Enero 1992 Nuevo Fore Pencl, N° 55




Luict FERRAJOL, Diritto ¢ Ragio-
ne. Teoria del garantismo pena-
Ie, con Prefazione de Norberto
Bobbio, col. “‘Storia e Societa”,
Editori Laterza, Roma-Bari,
XXIV-1034 pags.

Desde la época dél iluminismo penat
hasta el ingreso del funcionalismo fec-
nocratico en la dogmética —tomando
como fechas de referencia 1764, afio en
que se publica por primera vez Dei delit-
ti ¢ delle pene de C. BEccaria y 1976,
en que aparece Schuld und Privention
de G. Jaxors {sin pretender establecer
comparacion alguna entre ambas obras
y autores, ciertamente)— han transcu-
rmido mas de dos siglos. No obstante,
por un motivo u otro, ni el capitalismo
liberal ni el capitalismo de concentracién
han alcanzado la plena legitimacion del
sistema de control penal a que ambos
dieron lugar, y entre las principales ra-
zones para ello debe tenerse en cuenia
la frustracién del conjunto de garantias
que todo sistema penal debe asegurar,
mientras aplica el castigo.

I) Ese es el marco temporal en el que
se disefia esta obra de Luisi FERRAJOLL,
seguramente la mas importante hasta
ghora de su acervo intelecrual, y posi-
blemente una de las que mas trascen-
dencia estan llamadas a ejercer sobre
la cultura fuspenalista de esta tltima parte
del siglo XX. Arco de tiempo aquel en
cuyo transcurso nace y se configura el
derecho penal liberal del que hoy se nu-

tren preferentemente las sociedades de
Occidente, las cuales apoyan sus siste-
mas de relaciones sociales sobre €l modo
de produccion capitalista pero que tanto
influjo ha venido demostrando en Orien-
te, como asimismo en ¢l Este de Eure-
pa, en la medida que tan velozmente
se esta reemplazando en estas socieda-
des la jerarquia de valores sociales, tal
como lo han ya sido sus burocratizantes
regimenes de gobierno.

Mas, ;cndles son los atributos de esta
obra de FErrajoLI que han provocado
no solo los elogios que expresa el propio
Noreerto Boemio en la Prefazione, sino
que apenas a un afio de su aparicién
la Editorial 1.aterza se encuentra aboca-
da a emitir una segunda impresion? Y,
también, ;cuales las circunstancias que
me convocan —aparte de las personal-
mente afectivas que mé unen 3 este ines-
timable amigo (recuérdo de aguellos .
tiempos del autunno caldo de 1968 y
1969 en la Universidad rornana, en el
nacimiento de Magistratura Democra-
tica que tuvo a FERRAJOLI COMO uNO
de sus histdricos fundadores, en la
gestacién de IT Manifesto o después de
Democrazia Proletaria y en tantos y tan-
{OS Encuentros, SEminarios, revistas —co-
mo Dei delitti e delle pene—, publica-
ciones del gran debate cultural v politico
italiano de los afios setenta y ochenta,
éventos todos én 1os que tuve la suerte
de participar, vivir o presenciar) —y que
naturalmente pueden inclinar mi valora-
cion a presentar el volumen de Ferra-
oLt de este modo conto lo hago aqui?
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Pues bien, Diritto e Ragione no es Gnica-
mente un estudio de los sistemas penales, ni
tampoco es solo una obra de derecho penal.
Mucho menos se trata de una exposicién de
principios y categorias con los cuales se pre-
tende fundar una nueva teoria penal. Es, mas
bien, la conclusién de una vastisima y punti-
llosa exploracién continuada durante afios en
las mas diversas disciplinas juridicas (particu-
larmente en el derecho penal) y de una larga
como apasionada reflexion nutrida por estu-
dios filosdficos e histéricos, sobre las ideas
morales que inspiraron o deberian inspirar
el derecho de las naciones civilizadas, Para
llegar a esa conclusion FerrasoLI descarga to-
do su bagaje de conocimientos de filosofia,
de epistemologia, de ética y de logica, de teo-
ria y ciencia del derecho, de historia de las
doctrinasy de las instituciones juridicas, enri-
quecidos todos elles con la experiencia inten-
say vivida, extraida del ejercicio de su pasada
actividad de magistrado (fue pretor durante
diez afios en Firenze), de dirigente en una y
mil iniciativas politico-culturales v de cabeza
de tantas batallas civiles por las libertades in-
dividuales y colectivas (también como inte-
grante de la Fondazione Lelio e Lisli Basso)
en ltalia, en Ewopa y en América Latina.

El profundo discurso de Ferrasous se de-
senvuelve ordenadamente entre la critica a los
fundamentos gnoseolégicos v éticos del dere-
cho penal, por unlado, y la critica de 1a praxis
judicial en Iralia (pero con amplias referen-
cias y remisiones a otros ambitos), por el otro,
Y, todo ello, como dice Bosslo, escapando
de los dos vicios opuestos de la teoria sin con-
troles empiricos y de la practica sin princi-
Pios; mas aiin, sin perder devista, no obstante,
la multiplicidad de problemas encarados y Ia
riqueza de la informacién, la coherencia de
las partes con el todo de la obra, la unidad
del sistema y la sintesis final.

II) Ante esta marea de razones que, en parte
¥ en principio, responden a los interrogantes
que promovi arriba, es obvio que la noticia
sobre esta obra que muchos anotadores —como
S.3enesE en L’Indice fdei Libri del mese], mar-
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z0 1990, 4-6, o E Resra en Il Manifesto del
5 dic. 1989— la consideran ya fundamental,
no puede congretarse simplemente a resefiarla.
Junto a una sintesis de ella no se puede menos
que, al exaltar las principales cuestiones que
pone de manifiesto, dejar que surjan comenta-
tios o reflexiones claramente polémicas con cier-
tas tradiciones penalistas; sobre todo con aquellas
que se manifiestan como “‘liberales” pero que
—tal como las critica FerrasoLi— a lo largo
de sus desarrolios se han demostrado responsa-
bles de haber admitido Ia violacion v corrup-
cion de los auténticos principios de tales
tradiciones. De ahi que, a la luz del alejamiento
de esos principios, revelado por ciertos tedricos
afiliados a ellas, a través del olvido o desinterés
por la praxis del sistema penal, hoy resulta de
verdad quimérica la limitacion a los abusos del
peder punitivo que el derecho penal del ilumi-
nismo pretendia, y mas bien es la vida social
la que los denuncia al verse inundada de una
justicia penal inflacionaria.

La distorsion y & exacerbamiento de los
conflictos individuales v sociales a que ha lle-
vado esta tercera fase del capitalismo, la cual
en los paises centrales produjo la substitucion
de los sujetos historicos —capitalista por ma-
nager y obrero por sindicato [DAHRENDORF]—
mientras que en los periféricos genera muerte,
miseria y analfabetismo, han provocade una
excesiva intervencion punitiva del Estado. En
consecuencia, no solo la creacion de una le-
gislacién penal excesiva sino también una apli-
cacién abusiva de ella por las instancias
dispuestas a tal fin (policia, rribunales de jus-
ticia, instituciones penitenciarias} han dado
lugar 2 un creciente abandono de las garan-
tias fundamentales establecidas por las cons-
tituciones positivas, los cédigos penales v de
procedimiento.

Es verdad que ese proceso de inflacién pe-
nal por el que atraviesan en general todas las
sociedades occidentales se manifiesta en unas,
las post-industriales, mediante auténticos re-
clamos sociales de mayores penas y mds seve-
ridad punitiva de los aparatos de control penal,
mientras que en oiras, las no desarrolladas,
se traduce en la directa invasién de los facto-
res de poder econdémico y politico sobre la
legitima violencia estatal; en ambas, no obs-
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tante, es evidente la mediatizacion que en _to—
do elle cumplen los medios de comunicacion
social. Mientras tante, en el campo tedrico-
penal, las reflexiones han discurrido sin aten-
der la realidad de ese ius puniendi.

M4s ann, en el afan de encontrar un funda-
mento del derecho de penar, acorde con el
supuesto de una estructura dindmica de las
normas juridico-penales, se ha llegado a idea-
lizar la existencia en ellas de un procese co-
municativo [Callies] segin una visién
sistematica del derecho penal y de la misma
sociedad. Semejante proceso, que se estable-
ceria tanto entre sujetos relacionados con la
norma como entre quienes aguardan algin
resultado de su aplicacién, pretende, como
funcion ultima —como bien lo acaba-de ex-
poner recientemente en Espafia D. Luzon PE-
Ra, Alcance y funcién del derecho penal,
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les’’, t. XL1i-fasc. i, enero-abril MCMLXXXIX,
5-53 esp. 15-19—, la de estabilizar las con-
ciencias, el equilibric emocional y el funcio-
namiento social [Jakoss], en la creencia de
que asegurando el nivel de expectativas de
los cindadanos (de que no se cometa la infrac-

" ¢ién o de que si se comete, se sancione al

infractor) queda afianzado el propio sistema
social [Lummann]l. Mas, con afianzar ese fun-
cionamiento del subsistema penal la teoria no
ha logrado ni siguiera morigerar los excesos
de su aplicacién, con lo cualla satisfaccion de
las necesarias garantias del mismo ante el even-
tual abuso del poder de sancionar tampoco
ha sido alcanzada con las Gitimas evoluciones
del funcionalismo estructural punitivo.

EHI) Si esto es lo acaecido en el ambito de
la teoria juridicopenal, mirando altimamente
hacia el Estado democratico, lo sucedido con
ella en relacion con las caidas de legitimidad
en gue han incurrido de reciente los Estados
del bienestar, es ain mas reprochable. Como
se sabe, en estas situaciones ha sido emb]em_é—
tico el caso italianc —del que FErraJOLI mis-
mo ha dado debida cuenta en repetidas
ocasiones anteriores a la de Diritto e Ragione-—
cuya legislacion excepcional de los afios seten-
ta y ochenta invadié el sistema penal ordina-
rio y llevé a su interior clementos gue lo

llegaron a corromper tanto en sus fue_:nte_:s _de
legitimacion politica, como en sus principios
inspiradores.

1.a cultura de la emergencia y la practica
de la excepcionalidad que se introdujeron, en
principio, como medios de lucha contra el
terrorismo, se extendieron luego en Italia a
muchas otras situaciones emergentes: la ma-
fia, la camorra, la n’drangheta, el trafico in-
ternacional’ de armas, cierta criminalidad
econdmico-financiera, la corrupcion politica
y administrativa. Pero semejante cultura_ y
prictica, todavia antes de las transformacio-
nes legislativas que generaron, fueron respon-
sables de una involucién del sistema punitivo
italiano que se manifestd, bajo ciertas formas
modernizadas, en la reedicion de viejos es-
quemas substancialistas propios d.e I_a tradi-
cién penal premoderna, como asimismo en
la recepcién por la actividad jurisdiccional
de ciertas técnicas inquisitorias y métodos de
intervencién que son tipicos de la actividad
policial. :

Por todo esto quiza resulte el cap. XII de
la Parte Cuartz del volumen que comento
—salvo mejor opinién o examen— uno de
los analisis mas lacidos y briliantes que hoy
se pueden leer acerca de ia demostracion del
primado de la razon de Estado por sobre la
razoém juridica como criterio informador del
derecho y del proceso penal (a lo cual aludi(é
mas tarde con abundancia), sea tanto en si-
tuaciones verdaderamente excepcionales —co-
mo las creadas por ¢l terrorismo politico u
otras formas de criminalidad organizada—
cuanto en otras en las que la jurisdiccién debe
suplir al poder politico. La alteracion d.e la
fuente de legitimacién de este derecho y siste-
ma penal excépcionales consiste precisamente
—dice FerraloLt (pag. 844)— en algo que re-
sulta de verdad clave como para entender,
por ejemplo en Argentina, las raices de clerta
legislacién de excepeion (*‘punte final’’, obe-
diencia debida) ¢ de la jurisdiccién que se
convirtio en excepcional al aplicarla y de las

decisiones politicas gue han modificado inter-
venciones penales (indultos) en funcion de
un principio normativo de legitimacién, no mas
juridico sino estrictamente politico; no mas su-
bordinado a Ia ley como sistema de vincu-
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los ¥ garantias, sino sobreordenado a ella. Quiero
aludir con esto precisamente a la asuncién de
la excepcion o de la emergencia (antiterrorista,
aptimaﬁosa para ¢l caso italiano y de reconstrirc-
(:fdn nacional para ¢l argentino) como justifica-
cién politica de la ruptura, o si se prefiere del
carnbio, de las reglas de juego que en el Estado
de derecho disciplinan Ia funcién punitiva.

IV) Dentro delos multiples y variados asun-
tos que provocan mi admiracion por este mo-
numental trabajo de Ferrasoui, hay uno- que
deseo destacar todavia —pese a una breve
alusion que he hecho antes— pues me parece
que viene a constituir, si no el principal, al
menos uno de [os ejes centrales de Ia investi-
gacién. Me estoy refiriendo a lo que nuestro
autor plantea desde el comienzo del volumen
y despliega practicamente  Io largo de él, pero
que concreta en 1as tres primeras partes de las
cineo que incluye la obra. Se trata de aquellos
criterios de racionalidad que deberfan informar
el derecho penal como también el sistema a
que da lugar y que deberian ser pertinentes a
tres distintos &mbitos disciplinarios.

El primero de esos criterios designa el tema
de la racionalidad de las decisiones penales
—pertinente a la epistemologia del derecho—,
0 sea del sistema de vinculos elaborado sobre
todo por la tradicién liberal y orientada a
fundamentar sobre el ‘‘conocimiento’” antes
que sobre la “‘autoridad’’ los procedimientos
de imputacién y de sancién penal. El segun-
do, de carécter axiologico y politico que alude
aherqa —propio de la filosofia del derecho—
de la justicia penal, o sea de las justificaciones
ético-politicas de la cualidad, de la calidad
y antes todavia de la necesidad de las penas y
de las prohibiciones, como también de las for-
mas o pautas de las decisiones judiciales. El
tercero, normative y juridico, que se relacio-
na con el tema —perteneciente a la cienciz
penal, o sea a la teoria general del derecho
y a la dogmética penal de los distintos or-
d!:na_rmentos— de la validez o coherencia i6-
gica interna a cada sistema penal positivo entre
sus principios normativos superiores, sus nor-
mas ¥ sus practicas inferiores.

Esc_)s tres diferentes criterios de racionalidad
pérmiten a FerraroLl distinguir —a través en-
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tonces de la epistemologia, de la axiologia y
de la teorfa penales— por qué, c6mo y cudndo
se debe emplear e derecho penal analizando
sus fundamentos, sus limites v sus fines. El re-
sultade de tal distincién es la neta separacion
entre l1as razones en, del y de derecho penal
¥ aquellas otras que pueden denominarse de
fuerza, de autoridad o de Estado, las cuales
han sido habitualmente (y son) confundidas con
las primeras, provocando una utilizacién ins-
trumentalmente partidista o parcial o ideolégi-
ca el sistema penal. Esta tarea también permite
al autor ir elaborando eso que él va a denomi-
nar —en la Parte Quinta de Ia obra— una teo-
ria del garantismo penal, con lo cual gueda
claramente encuadrado el empleo de los instru-
mentos penales dentro de lo que Ferrasor de-
nomina derecho penal minimo.
Es evidente que esta reflexién te6rica v filo-
sOfica sobre los fundamentos, otorga a Fe.
RRAJOLI una clara posibilidad de analizar
aquellos perfiles de irracionalidad, de injusti-
cia y de invalidez que caracterizan —seglin
su opinién— el ordenamiento penal y proce-
sal italiano. En la Parte Cuarta del volumen
nuestro autor procura precisamente demos-
trar que el sistema penal italiano, desarrolla-
do desde el fascismo a la actualidad, es el
resultado de una triple diferenciacion interna
que corresponderia una triple divergencia en-
tre sus principios garantistas y liberales —cons-
titucionales y codificados como su modelo
tedrico y normativo— y su modo de ser efecti-
vo, ya legislativo como jurisdiccional (el de-
ber ser y el ser del sistema penal). La primera
diferencia es aquella determinada por el desa-
rrollo, dentro del derecho penal y del proce-
sal, deuna larga serie de técnicas e instituciones
que mas 0 menos desmienten aquellos princi-
pios constitucionales, tales como: la formula-
cién en términos vagos ¢ indeterminados de
las figuras de delito, la previsién de delitos
de sospecha, la prisién preventiva, las varias
violaciones del contradictorio y de la presun-
cidn de inocencia, como asimismo los multi-
ples mecanismos inquisitorios que todavia
afligen el proceso penal italiano aun después
de la aprobacién y entrada en vigor del nuevo
Cédigo de Procedimiento. La segunda v més
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ostensible diferencia es la producida por la
formacion, al costado del derecho penal y
procesal ordinario destinado a la jurisdiccion,
de un verdadero y propio derecho penal espe-
cial y administrativo, de competencia parcial
de la magistratura y en mas amplia paric de
la policia; se refiere con ello Ferrajor al am-
plio abanico de sanciones ante, extra o ultra
delictum vy ante, extra o ultra fudicium com-
puesto —ademas que por la prisién preven-
tiva— por las medidas de seguridad, también
las de orden publico y por los numerosos
poderes instructorios como de limitacion cau-
telar de la libertad personal atribuidos en
via subsidiaria a la policia judicial. La ter-
ceradivergencia que anota ydesarrollael auter
es la que se manifiesta, dentro de ciertos lfmi-
tes, como corriente entre lasleyes y su aplica-
cion; las practicas judiciales, y sobre todo
policiales, se realizan siempre aun grado mas
bajo de las leyes, si no por otra causa, porque
estas (ltimas siempre reflejan modelos de “‘de-
ber ser’’ mientras que las primeras estan so-
metidas a imperatives contingentes de eficacia
que inevitablemente confluyen para quienes
los advierten como molestos obstéculos anti-
funcionales; esta divergencia se ha acentuado
ain mas en Italia durante la Gltima década,
a causa de la produccion de una masiva legis-
lacién ‘‘de emergencia™, como de una juris-
diccion similar.

De tal modo es come -—dice FERRAJOLI—
se han producido en Italia tres subsistemas
penales y procesales, autonomos entre si aun-
que se interfieren variadamente; el primero
sometide, segin los principios, a las clasicas
garantias de estricta legalidad, deresponsabi-
lidad personal, del contradictorio y de la pre-
sunciéon de inocencia, no obstante que
desmentidas de hecho por formas de legali-
dad atenuada que dejan amplio espacio a la
discrecionalidad judicial; el segundo, expre-
samente substraido a tales garantias, aun cuan-
do inciden —como el primero— sobre la
liberiad de las personas y est4 informado por
meras razones de seguridad y por esquemas
substancialistas de racionalidad administrati-
va; v, el tercero, que se ha desarrollado por

via no solo legislativa sino de manera preva-
lente por la jurisprudencia, en excepcidn al
primero ¢ inspirado, casi abiertamente, por
el criterio decisionista de la justificacién de
los medios por parte de los fines,

La visidn que se recoge de este inventario
de derogaciones y lesiones al modelo garantis-
ta que provoca cada uno de estos subsistemas
penales y procesales que actan en Italia,
segiin FERRAJOLL, NO puede ser menos pesi-
mista aungue también de ella —conviene re-
cordarlo— es que el autor emerge con su
teorfa de nuevo garantismo: un verdadero de-
safio para la teorfa y la praxis juridicopenal.
La deduccién que puede adelantarse es que
la alternativa entre garantismo y autoritaris-
mo, ademds de configurarse como una alter-
nativa tedrica entre diversos modelos de
ordenamientos penales, serd consecuentemente
una aplicacién para interpretar el conjunto
de todas las oposiciones que puedan manifes-
tarse dentro de un mismo sistema penal entre
principios de legitimacién y praxis, entre nor-
matividad y efectividad, entre modelo consti-
tucional y funcionamiento concreto de las
instituciones punitivas,

Conclusién y propuesta

No cabe ninguna duda de que el aporte
de fondo que produce esta gran obra de Fs-
RRAJOLI 8¢ concreta como un llamado de aten-
¢ién v un reclamo a la cultura penal de nuestro
ambito.

La exacerbaciones de los sistemas penales
contemporaneos no es solo €l producto de
formas abusivas de aplicacion de aquellos ins-
trumentos punitivos a disposicion de la poli-
cia, la jurisdiccién o las carceles. Es, antes
que esto, ¢l resultado de una creacion del de-
recho penal y procesal sometido a las razones
no juridicas. Vale la pena tomar ejemplos de
nuestros sistemas penales para saber a qué
se alude cuando se menciona este tipo de ra-
zones; pocos trabajos con esa orientacién
pueden recordarse en nuestro ambito his-
panoparlante, rescatando aqui el Primer In-
forme sobre Sistemas Penales y Derechos

Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N® 55 135



BIBLIOGRAFIA

Humanos.en América Latina, coordinado e in-
troducido por EuceNio R. ZarFagont (Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1984); los Principios
rgctores de Ia nueva ley procesal penal colom-
biana, de FerRNANDO VELASQUEZ V., Monografias
Juridicas, nim. 57, Bogot4, Editorial Temis,
19.87); ¥ la investigacion sobre Emergencia y
cns_is del Estado social (Analisis de la excepcio-
nalidad penal y motivos de su perturbacién)
de Jost RAMON SERRANO PTEDECASAS (colec.
“Sociec_lad—Estado” 3, Barcelona, PPU, 1988).
El andlisis sociojuridico del sistema de control
penal en la Repuiblica Argentina, en el queestoy
empefiado (en colaboracion con un equipo de
sociélogos y juristas que dirige en Buenos Aires
el Prof. Juan PBoORARC) ¥ ha. sido financiado
por el Ministerio de Educacién y Clencia espa-
ﬁ.ol, pretende precisamente seguir una orienta-
cién como la propuesta; ofro fin seria el de
someter €l sisterna éspafiol a un examen compa-
ralivo, pero en una fase posterior.
Finalmente, confic en que la obra de FERRA-
Joi1 que he deseado presentar a los estudiosos
Iatinoamericanos v espafioles abra un debate
que se estd reclamando desde 1a sociedad a nues-
tra cultura penal; quiza algunas de las reflexio-
nes gue acabo de emitir puedan servir de
disparador, con ello podria considerarme satis-
fecho y asi se habria brindado una gratificacion
al querido y respetado colega y amigo,
ROBERTO BERGALLI
Barcelona, agosto de 1990.

IGNACIO AYALA GOMEZ: Ei delito de de-
fraudacion tributaria. (Art. 349 del
Cddigo Penal), Madrid, Editorial Ci-
vitas, S. A., 1988,

La oportuna aparicién de esta obra va, sin
lugar a dudas, a enriquecer el debate juridico
v social sobre el llamado ““delito fiscal’’, de
tantffl s.ictualidad en Espafia. El vertiginoso
crecimiento econdmico de los dliimos afios

ha ocasionado el incremento de los gastos so- -

ciales, y correlativamente el aumento de las
cargas impositivas para sufragarlos. En ayu-
da de la efectividad de la politica fiscal estatal
se ha acudido con reiteracién al expediente
de la utilizacién de la norma penal. Interven-
cién punitiva que se refuerza en aquellos Es-
tados del capitalismo central sometidos a ia
llamada “‘crisis fiscal”’, surgida de las contra-
dicciones inmanentes al Welfare Statel. El autor
de Ia presente obra pretende entonces delinear los
perfiles dogmaticos v garantistas de la interven-
cion punitiva, que en este defito en particular han
sido confusos v divergentes, como lo sefala el
Prof. OLvo Garcia en el prélogo de la obra.

Siguiendo los esquemas metodolégicos de
la moderna dogmatica juridicopenal, y par-
tiendo del bien juridico protegido, Avara Go-
Mez, en diez amplios capitules, aplica por-
menorizadamente las categorias de la teoria
del delito al andlisis del tipo penal contenido
en el art. 349 del Cédigo Penal, plasmando
al final sus propuestas de reforma legislativa.

. En aras de la brevedad que debe presidir este
tipo de comentarios, solo podemos mencionar
de manera panoraimica algunos planteamientos
que consideramos articulan el niicleo de Ia ela-

boracion tedrica de Avaia Gomzz, por lo que -

nos detendrernos en primer fugar en el apartado
referente al bien juridico protegido.

Sefiala el autor la nada pacifica discusion
€n torno alo que constituye el contenido ma-
terial del bien merecedor de proteccion penal.
Refiere en primer término aquellas teorias,
ya superadas por cierto, que preconizaban a
tales ilicitos como delitos sin bien juridico
(pag. 30). Enseguida menciona las teorias que
fundamentan a los delitos fiscales o tributa-
ric_)s como delitos contra el orden socioecond-
mico. Frente a tales conceptualizaciones se
pregunta el autor siguiendo a Prrez Rovo2,

. . s . -
s .Para una amplia exposicién sobre la crisis del Estado social y Ia crisis fiscal, véase, entre otros,
: Jost RAMON SERRANG P[EDFCASAS, Emergencia y crisis del Estado social, Barcelona, PPUJ, 1988.
§1 mismo, ¢n la nota 17, pag. 28 de la obra, se menciona alguna bibliografia.
9 . ] . .
Cf_. FERI:IANDOPER.E? RO_YO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales. Ministerio de Hacienda, 1986, pég. 61. ’
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cudl es el aspecto concreto de ese orden econd-
mico que se ve vulnerado por esta modalidad
delictiva (pag. 32). Afirma, entonces, que no
podemos conformarnos con aseverar gue el bien
juridico es dicho orden en abstracto, sino que
hay que indagar qué preciso instituto del siste-
ma resulta dafiado de manera inmediata v que
en nltima instancia revierte en la vulneracion
de aquel. Se aparta asi de una consideracion
macrosocial del interés a tutelar, v siguiendo
a la doctrina italiana acoge una concepcidn mi-
crosocial patrimonialista. Para tal teorizacion
considera que se debe distinguir entre “‘objeto
juridico genérico™, que serfa la Hacienda Pa-
blica como sujeto que desarrolla la actividad
dirigida a la obtencion de los tributos, y ‘‘obje-
to juridico especifico’, que estaria configurado
por el interés patrimonial de la Hacienda en
el cumplido recaudo de aquellos (pag. 104). Es-
tas distinciones, segin Bustes3, combinan cri-
terios macrosociales y patrimonialistas, lo que
no deja de tener una cierta ambigiiedad, que
s¢ refleja al momento de la tipificacién.

Entrando ya ¢nel tipo de injusto, considera
el autor que una de las ventajas de su posicién
en torno al bien juridico es que permite expli-
car facilmente la configuracidn del tipo como
delito de resultado, acarreando ello que solo
se sancionen los ataques mas graves que efec-
tivamente lesionen el bien; con lo gue se daria
cumplimiento al principio de intervencion mi-
nima de la ley penal (pag. 109).

También en el andlisis del tipo objetivo se
detiene AvaLa Gomez en predsar el alcance de
los diferentes elementos normativos del tipo,
como las expresiones ““tributo’’, “‘disfrute inde-
bido de beneficios fiscales”, que hacen que el
tipo sea una verdadera norma penal en blance
¥ se necesite acudir a la normativa extrapenal
tributaria a fin de fijar su contenido. Asi mis-
mo, busca delimitar el alcance del verbo rector
“‘defraudar”, que ha sido objeto de serias dis-

crepancias €n la doctrina. Sostiene que el con-

- cepto de defraudacién implica el elemento del

engaflo, lo que le equipara con otras defrauda-
ciones contenidas en ¢l Codigo, entre ellas la
estafa4 pero afirma que en este caso deben ad-
mitirse tanto comportamientos activos —la mii-
se en scéne—, como también omisivos. En el
mismo sentido, sefiala Mu~oz Conpe, se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo mediante sen-
tencia de 2 de marzo de 1988, en la que admite
una tal posibilidad omisiva de adecuacion tipi-
¢a, slempre que exista el deber de pagar el im-
puesto ¥ la omision pueda calificarse como un
acto concluyente de fraudeS,

En lo que se refiere a la naturaleza juridica
de la cuantia establecida en el art. 349, apartan-
dose de la doctrina mayoritaria, AvaLs Gomez
considera que esta no debe considerarse como
una condicién objetiva de punibilidad sinc que
es el resultado de la accidén defraudatoria, sien-
do por tanto tal resultado elemento del tipo
obietivo. En cuanto a la discusién sobre si se
trata de delitos comunes, o si el delito de de-
fraudacion tributaria requiere de un sujeto cali-
ficado, afirma que la posicidbn correcta es
considerarlo como delito especial propio, en el
sentido de que solo puede serlo quien esté obli-
gado previamente frente a la administracién tri-
butaria (pag. 245). Sujetos pasivos serian, por
el contrario, los titulares del derecho de crédito
surgido con la imposicién del tributo, o sea
ia Hacienda estatal, auténoma y local. Lo que
omite considerar aqui AvalaGOMEZ es a quién
debe entenderse por perjudicado, pues, en ffti-
ma instancia, lo que se vulnera con la no cum-
plida recaudacion de los tributos es la capacidad
del Estado de atender a sus fines sociales.

Respecto al tipo subjetivo, plantea el autor
la discusion doctrinal sobre si es exigible un
4nimo especial de defraudar, diferente del dolo.
Avala GoMez rechaza tal posibilidad, afirman-

do que el verbo rector “defraudar’ solo denota

3 Cf. Juan Busros Ramirez, Manual de derecho penal, parte especial, Barcelona, Edic.

Ariel, 1986, pag. 342.

4 En conira BACIGALUPO; véase a BUSTOS RAMIREZ, ob. cit., pag. 342.
5 Cf. Francisco MuNoz Conpe, Manual de derecho penal, parte especial, 7¢ ed. Valencia, Tirant

lo Blanch, 1988.
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la intencién dolosa de realizacion tipica; y
acogiendo la expresidn de Octavio bE ToLEDO
y Huerta Tocipo®, se estaria ante uno de
esos delitos *‘denotadores de la imprescindi-
bilidad del dolo’”. En péginas posteriores se
adscribe a la corriente que introduce el Animo
de lucro en la definicién del tipo subjetivo,
lo que por supuesto tendra serias repercusio-
nes en el tratamiento que a continuacidn da,
del problema del error. De esta manera, si-
guiendo a la teoria normativa de la culpabili-
dad, ubica el error sobre el conocimiento
potencial de la antijuridicidad en la culpabili-
dad. Al admitirse, como lo hace €l autor, la
imposibilidad de comisién culposa, los erro-
res sobre los elementos configuradores de la
relacion juridica tributaria conducen a la ne-
gacion del dolo y a la consiguiente impunidad
de la conducta (pag. 308). Sobre la no incri-
minacion de la imprudencia, afirma: *“El le-
gislador ha gquerido que solo las conductas
dolosas sean constitutivas de delito tributario
de defraudacién, ello representa que solo los
ataques mas graves al bien juridico, desde
la configuracion del desvalor de accién y del
de resultado, deben ser tenidos en cuenta a
efectos punitivos” (pag. 310),

En los capitulos siguientes, Avara Gomez
se extiende exhaustivamente en el estudio de
otres aspectos importantes de teoria del deli-
to, como los referentes a la antijuridicidad,
culpabilidad, consumacién y concurso del ti-
po penal con figuras delictivas como las de
falsedad, o la de alzamiento de bienes o de apro-
piacién indebida.

Finaliza la obra analizando las implicacio-
nes positivas a su sentir, derivadas de la refor-
ma de 1985, al eliminar la configuracién de
los delitos contra la hacienda publica como
delitos solo perseguibles a jnstancia de la ad-
ministracién tributaria, al tiempo que supri-
mia la prejudicialidad instaurada por la ley
de 1977. Sostiene que se da autonomia a la
justicia en la persecucion de tal delincuencia
y se subordina la Administracién Tributaria
a sus decisiones; ¢llo, interpretado en conso-

nancia con el reconocimiento del principio
non bis in idem, contribuye a una mayor se-
guridad juridica.

Por el riguroso tratamiento cientifico del
tema, creemos que la presente obra arroja
valiosas ideas que clarifican caminos en tan
importante matena

JULIG CESAR RODAS MONSALVE
Becario de investigacion
Universidad de Salamanca.

WINFRIED HASSEMER - FRANCISCO Mu.
Noz CONDE, Introduccién a 1a cri-
minologia y al derecho penal, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1989, 236
pags.

Se proponen los ilustres profesores aleman
y espafiol presentar una visién del estado ac-
tual de la criminologia y el derecho penal.
Si bien el texte no correspende propiamente
a una introduccion al estudio de estas cien-
cias, ya que por su contenido mismo la obra
no tiene una estructura meramente pedagégi-
ca, sino més bien critica y de actualizacion,
si proporciona al académico y al estudioso
del derecho penal y de la criminologia una
vision informativa de lo que son algunas de
la tendencias y corrientes que estan en discu-
sién en el momento, sobre puntos cruciales
de ambas ramas.

Metodoldgicamente, el libro esta dividido
en dos partes: [a primera se dedica a la crimi-
nologia, que a su vez se subdivide en cuatro
capitulos. El primero, denominado ‘*El cono-
cimiento de la criminalidad y del delito”’; el
segundo, ‘‘La criminalidad como fendémeno
de la vida cotidiana’’, donde se trata la pro-
blematica desde el punto de vista de su inci-
dencia social, el impacto y la actitud de la
colectividad frente al delito. El tercero, “‘Ex-
tensiéon de la criminalidad®’, en el cual se trata
de manera particularmente interesante una vi-
sion sobre la estadistica criminal, como disci-
plina auxiliar de la criminologia y la politica

8 Cf. EMiLIo OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO ¥ Susana HUERTA TOC:LDO’ Derecho penal, parte gene-
ral, Madrid, Rafael Castellanos Edltor, 1986, pag. 303.
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criminal; consideraciones sobre la lamada ‘‘ci-
fra oscura’’, que llevan a concluir con eviden-
te inquietud gue bajo su manto de oscuridad
yacen innumerabies acciones delictivas que ja-
mas se investigan. Y el capitulo cuarto, “‘Con-
cepto de conducta criminal’’, en el que se

_exponen los conceptos de conducta ‘‘desvia-

da’’ y conducta “punible’’, segin €l angulo
de las diversas teorias, como la del Labelling
approach. :

Segvin advertencia de los distinguidos trata-
distas, hoy en dia se impone frente al saber
normativo propio del derecho penal, un saber
empirico que suministra la criminologia. Ella
brinda al derecho penal datos mas o menos
confiables sobre la criminalidad y el delito,
datos que deberd recoger éste para cuestio-
narse o reafirmar sus propositos.

Se plantea la discusion sobre si el objeto
de la criminologia viene dado o limitado por
el objeto mismo del derecho penal, o si, por el
contrario, la criminologia como ciencia tiene
la suficiente entidad y autonomia para impe-
nerse su propio objeto de conocimiento, sin
subordinarse al que le suministre otra rama
del saber juridico. Se dice, de un modo mas
o0 menos dominante, gue el objeto de la crimi-
nologia es, por unlado, el estudio de la *‘con-
ducta desviada’, y dentro de ella también
la ““criminalidad’’; y por otro, el proceso de
definicién y sancion de esa conducta desviada
y de la criminalidad (el ‘“control social’”). En
tanto, al derecho penal le interesa la conducta
desviada, pero ya desde el punto de vista de
su imputacién a una persona determinada.
Segim ello, los conceptos de criminalidad pa-
ra la criminologia v para el derecho penal
no necesariamente coinciden (de hecho, se-
gan el texto, son diferentes).

La segunda parte, ‘“El derecho penal”’, en
la cual, como anotabamos anteriormente, no
se busca tanto una introduccidn pedagbgica
a quien pretenda iniciarse en el estudio de
los temas y generalidades de tan rica rama
del derecho, como plantear inquietudes sobre
las tendencias y modalidades de vision desde
1a cual se est4 abordando hoy en dia el tema.
Consecuentes con elle, los autores parten de

un concepto o argumento sobre una materia,
desarrollandola para finalmente fijar una po-
sicion.

Es asi como €l derecho penal esta encami-
nado actualmente a lograr una misién especi-
fica: la proteccion de bienes juridicos. Se
afirma tajantemente, entonces, que el legisla-
dor debe acatar siempre este principio inspi-
rador: solo las acciones que pongan en peligro
o lesionen un bien juridico pueden ser objeto
de derecho penal. Reconocen, sin embargo,
que el concepto de bien juridico es un concep-
to complejo, incluso artificial, que puede lle-
gar a ser manipulado (como efectivamente
lo manipulan, segin sus intereses, clertos re-
gimenes politicos), y segln se enfoque desde
¢l plano del bien juridico individual, inspira-
dos en la ‘“teoria personalista del bien juridi-
co”’, o del bien juridico universal, segin se’
protejan los intereses colectivos, servira a su
finalidad de llegar a ejercer un efectivo con-
trol social.

El otro gran principio del derecho penal
moderno es la “formalizacién’, el cual, lejos
de contradecirse o excluirse con el de ia ‘‘pro-
teccion a los bienes juridicos’, se comple-
menta, formando una estructura solida.

Precisamnente por su condicién de interve-
nir en los asuntos mas graves que afectan a
la comunidad, vy de aplicar sanciones que im-
plican hasta llegar ‘a privar de su libertad a
una persona, el derecho penal debe suminis-
trar al procesado —y a la sociedad— toda
la informacién y transparencia posibles, ro-
dedndolo de las garantias fundamentales, ofre-
ciendo, en fin, objetividad y prudencia para
no centradecir su propia funcidén de instru-
mento para la convivencia pacifica.

Y de esa manera observan con preocupa-
cién tan ilustres profesores como 1a tendencia
es, al contrario, la “desformalizacién’ del
derecho penal, con el pretexto de lograr la
“‘efectividad” y “‘funcionalizacién’ del mis-
mo. En nuestro medio es palpable tal situa-
¢ion en el hecho del paulatino trasiado a las
autoridades administrativas de mucheo ilicitos
penales cuyo conocimiento correspondia ex-
clusivammente al organo jurisdiccional.
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Un conocimiento til y productive se for-
ma y consolida en la medida en que se plan-
teen tesis y se estudien sus criticas y con-
traargumentos. El presente volumen contiene
consideraciones criticas a las legislaciones ale-
mana y espafiola, especificamente. Lo que no
obsta para que sean validas dichas posiciones
en nuestro medio. Podran diferir las legisla-
ciones, pero los principios que ha logrado la
civilizacion tienen vigencia universal: el res-
peto por los derechos del reo, y la observancia
de todas las garantias procesales v de ejecu-
cion de penas tienen consagracidén positiva
en la mayoria de legislaciones penales.

Para el estudioso del derecho penal, cuya
dedicacion ha de ser permanente, analizar to-
das las posiciones doctrinales posibles sobre
materias penales para tomar una posicién que
le permita entender los fenémenos delictuales
¥ los comportamientos mismos del hombre,
es un deber fundamental. La intencidén de
HasseMER ¥ de MuRNoz CONDE es esa, final-
mente.

FELIPE ALBERTO VELASQUEZ FERNANDEZ.
Facultad de Derecho de la U. P. B,

BORJA MAPELLICAFFARENA y JUAN TE-
RRADILLOS BASOCO, Las consecuen-
cias juridicas del delito, Madrid, Edi-
torial Civitas, S.A., 1990, 195 pags.

La presente obra de los catedraticos de de-
recho penal, Boria MAPELLI CAFFARENA Y JUAN
TerRADILLOS BAsoco, es presentada por sus
autores como un manual didactico dirigido
a los estudiantes de los primeros niveles de
la materia. No obstante, el trabajo va mucho
mas alla, dado que desarrolla temas de deba-
tida actualidad, como lo es el replanteamien-
to de la teoria de la pena, en consideracién
a que constituye la primera y mas importante
consecuencia juridica del delito.

Formalmente, la obra esta dividida en diez
capitulos, al final de los cuales se cita una
amplia bibliografia en lengua castellana del
tema tratado: estin asi mismo precedidos por
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una serie de textos que conforman ua auxiliar
importante para facilitar el enfoque y com-

prension del tema, como son, entre otros, el -

actual Codigo Penal Espafiol, la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Cddigo, Ia Ley
Orgénica General Penitenciaria, la Ley de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacién Social y, como
complemento légico, la Constitucién FEs-
paifiola.

En el primer capitulo se expone brevemente
la evolucidn histérica de los fines de la pena
seglin las diferentes teorias, las absolutas del
retribucionismo clasico y las relativas, pre-
ventivo-general y preventivo-especial, ponien-
de de manifiesto que su contenido depende
de la ideologia de cada ordenamiento juridi-
co; de igual forma se plantean los inconve-
nientes de tales teorias, entre los que se
destacan los referidos al criterio resocializa-
dor frente a la actual crisis del Estado asis-
tencial, De otra parte se descarta el fin re-
tributivo de la pena desde un enfoque ético-
juridico, cuyo objetivo en primer lugar es el
de cumplir con la funcion preventiva. Se reto-
ma el concepto de prevencién como funcién
de racionalidad del derecho penal, en un mar-
co de autolimitacién de la idea de castigo,

El capitulo segundo se reserva a la pena
capital, y en él se exponen las teorias antiabo-
licionistas; al respecto se demuestra su incom-
patibilidad con el objetivo resocializador y
su incoveniencia ante la posibilidad de error
judicial con efectos de carécter irreversible.

Se mencicna el aporte del Hluminismo en
el siglo XVII respecto a la reforma penitencia-
ria como corriente humanista y la influencia
del sistema pensilvanico o filadélfico v el pro-
gresivo inglés; igualmente el retroceso que sig-
nificd en esta materia el pensamiento posi-
tivista, -con su método y técnica de control
de la personalidad.

Los capitulos siguientes abarcan lo referido
a la institucién de la pena privativa de liber-
tad, su insustituibilidad, a pesar de la crisis
carcelaria, por su naturaleza perdurable en
el tiempo, que permite durante su ejecucion
un plan de reinsecién social; se trata asi mis-
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mo la ejecucion de la pena y se formulan criti-
cas al concepto amplio que incluye en él a
las medidas de seguridad. La obra tambigén
se refiere a temas como el de la naturaleza
juridica de la norma penitenciaria, el desarro-
llo de la regulacién en Espafia con base en
la Ley Organica General Penitenciaria, el apor-
te de la criminologia en e! derecho penitencia-
rio y el analisis estadistico de la criminalidad.

Se destaca la importancia del proceso indi-
vidualizador v los principios infranqueables
de legalidad, la exigencia de la colectiviza-
cion de los medios de ejecucion de las penas
como limite de caracter pragmatico. Se dedi-
can algunas paginas a otras clases de penas
como la restrictiva de libertad y las pecunia-
rias, estas Gltimas como consecuencia de un
enfoque politico criminal moderno, menos es-
tigmatizante para el individuo.

Al controvertido terma de las medidas de
seguridad se le asigna un capitulo, en conside-
racién a que constituyen verdaderas sancio-
nes penales, utilizadas como medio de
prevencion especial, cuyo objetivo se ha visto
truncado, debido, entre otros motivos, a la
falta de establecimientos adecuados para la ob-
tencidn de las metas propuestas. Critican el
concepto de peligrosidad introducido por la

Ley de Peligrosidad v Rehabilitacidén Social,
se incluye en el texto una critica fundamenta-
da ademads en unasentencia del Tribunal Cons-
titucional Espaifiol, la cual excluye del ambito
constitucional dicho concepto, con lo cual que-
da sin campo de aplicacion la ley antedicha,
dada la imposibilidad de hacerla efectiva sin
guebrantar con ello el principio de legalidad.

Culmina la obra con un capitulo referido
al tema de la responsabilidad civil, como otra
consecuencia juridica del delito.

Digamos finalmente que la obra reseiiada
constituye, sin lugar a dudas, un aporte im-
portante respecto a una concepcion moderna
del tratamiento de la teoria de la pena, va
que ofrece criterios de interpretacién en cuan-
to a la aplicacion de la sancién penal, a partir
de una politica criminal y social dirigida a
un fin resocializador con miras a efectivizar
al maximo las garantias individuales. Ello,
en el sentido de ser esta una exigencia del
Estado de derecho como limite material al
poder punitivo, teniendo en cuenta el innega-
ble caracter instrumental dela pena como me-
dio de control social.

VERONICA GOMEZ CEBALLOS

Medellin, mayo de 1991
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