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Lo que mal empieza...
(A propésito del Proyecto de Cédigo Penal)

Después de haber sido aprobado por el Congreso y de darse por
descontada su sancién por elpresidente de la Repiblica, a dltima hora ¢l
Proyecto de Cddigo Penal impulsado por el Fiscal General de fa Nacion
sufrié un inesperado traspiés, al ser objetado por el goblerno alegando
razones de inconstitucionalidad e inconveniencia:

Tal posicién gubernamental constituyd toda una sorpresa, pues si
algo habia quedado claro hasta ese momento era que si bien el impulso y
defensa de dicho proyecto en el Congreso habia estado a cargo, casi en
forma exclusiva, de la Fiscalfa General de la Nacidn, el gobierno no solo
habia estado al tanto del desarrollo de todo su tramite en las dos cdmaras
sino que de manera expresa y tdcita habfa manifestado su apoyo tanto en
el Congreso como en diferentes medios de comunicacidn. De hecho
resulta impensable que un proyecto de ley de la importancia de un nuevo
Cédigo Penal pudiera ser aprobado en las respectivas comisiones y ple-
narias de Senado y Cdrmara sin el apoyo de un gobierno que cuenta con
el respaldo de una mayoritaria coalicién parlamentaria de comprobada
eficacia.

La objecién presidencial resulta aiin mds mcxphcab!e si se tiene
en cuenta que durante los cuatro debates parlamentarios su bancada no
solo voté a favor del proyecto sino que nadie del gobierno manifesté la
mas minima inconformidad frente-a él o frente a algunas de sus normas.
Por eso no deja de extrafiar que solo al momento de la sancidn presiden-
cial el gobierno se percatara de la supuesta inconstitucionalidad de cin-
co articulos y de la inconveniencia de més de cincuenta de ellos.

Aungue un comportamiento gubernamental como este —que bien
mereceria calificarse de irresponsable— tampoco deberfa extrafiar en un
gobierno que se ha caracterizado precisamente por la improvisacion y la
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falta de la mds minima coherencia en materias juridicas, creemos que en esta ocasion
las objeciones tienen la implicita 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 dificilmente sorteard con éxito un nuevo trimite en el Congre-
so0, pues ahora no solo contard con la oposicién del gobierno sino que no tendri el
apoyo del Fiscal General de la Nacién, quien pitblicamente anuncié que le retira el
respaldo a los proyectos por €l presentados. Tal situacidn es la que Heva a pensar que
las objeciones presidenciales solo buscaban “enterrar” el proyecto, quizds como una
manera de impedir que algunos temas especialmente sensibles para la opinién pablica
nacional e internacional, como el de Ia extradicién, por ejemplo, legara -si el Con-
greso persiste en el proyecto tal cual se aprobé— a manos de la a menudo impredecible
Corte Constitucional, y ante la cual ¢l gobierno actual ya ha tenido algunos reveses de
importancia {basta recordar el tema de la UPAC).

Pero no selo cabe cuestionar la forma como el gobierno decidié impedir la apro-
bacidn del proyecto sino también el contenido de las objeciones planteadas, la mayoria
de las cuales obedece a una concepcién expansionista y autoritaria del sistema penal,
superando incluso en tal sentido la considerable expansién del instrumento punitivo
contenida en el proyecto de 1a Fiscalia. Asi, para citar apenas unos ejemplos, el ejecu-
tivo propende introducir mayores exigencias para Ia concesion de la libertad condicio-
nal, lo que termina haciendo nugatorio dicho beneficio; cambiar la pena de multa (en
los de por sf muy excepcionales casos en los que se consagra como pena principal) por
la pena privativa de la libertad, por ser supuestamente “mds conveniente’; se reclama
elevar el quantum de pena de prisién 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 caracteristica 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 Cédigo Penal.
Por el contrario, bebe de sus mismas fuentes antiliberales, solo que llevadas aiin mas al
extremo. De ahf que el talante abiertamente autoritario de las objeciones presidencia-
les no permita ni mucho menos avaiar el proyecto de Cédigo Penal de la Fiscalia y el
Congreso como una propuesta garantista o liberal de legislacidn penal —como han
hecho algunos, con un alto grado de ingenuidad y miopfa politicas—, cuando se trata
en realidad del cadigo mds represivo y antigarantista de la historia legislativa colom-
biana.

Luego, las criticas a [a posicién:del gobierno no significan ningiin aval al proyec-
to, pues en el fondo se trata de manifestaciones de diverso grado de una misma concep-
cién y propuesta de politica criminal y penal. Aquella que apuesta fuerte por un siste-
ma de derecho penal de miximos e ilimitados medios, que utiliza el derecho penal no
solo como un instrumento mds de politica interna {de “seguridad ciudadana”, de hicha
contra el “flagelo” del secuestro, la corrupcion, 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 pafs, cuando la inoperancia de nuestro sistema penal
es més bien uno de los tantos efectos de la desinstitucionalizacion producida por la
crisis polftica y de legitimacién del Estado colombiano, y no causa de la misma.

En todo caso, no deberia pasarse por alto que la justicia penal no estd Hamada a
lidiar con toda suerte de conflicto social, sino solo cuando los otros mecanismos de
control social han fallado y tnicamente para un reducido nimero de conductas social-
mente dafiosas. Y atin asf 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 mas conflictos de los que soluciona, pues a la larga no es mds que una
maquina de sufrimientos estériles.

Por otra parte, una actitud intervencionista radical como la que sustent..?} tanto el
proyecto de Cédigo Penal como las objeciones presidenciales, incurre también, cuan-
do menos, en 1a ingenuidad filoséfica y politica de creer que se puede tener un derecho
penal como el que proponen, con ¢ostos nulos. Al contrario, son muchos los costos y
muy altos, no solo porque se comprime al maximo la libertad dc. to.da_s 1as personas,
sino porque también se paga el precio caro del sacrificio de principios que _fueron
conquistados mediante un trabajoso proceso historico y politico que costo‘lagnmas y
sangre a muchas personas, y cuyo acatamiento y desarrollo es lo que permite .cahﬁcar
una determinada legislacién como respetuosa del Estado de derecho y la dignidad hu-
mana.

Todo parece indicar, entonces, que no soplan vientos favorabk'as‘ai derecho y las
libertades, y por tanto tampoco parecen exis(ir hoy por hoy condiciones adeguadas
para una reforma democratica del sistema penal, acorde con los postulados propios del
Estado constitucional. Las propuestas oficiales se encaminan, por el contrario, a acre-
centar la intervencion cstatal, a limitar —cuando no a negar— los més caros principios
del derecho penal moderno, y a reproducir en el sistema penal la 16gica de la guerra
que vivimos, en tanto se {rata al delincuente —o al sospechoso de serlo-— c01:no el
enemigo, es decir, como alguien a quien es necesario aniquilar. A esto suele Eiama1‘§ele
también autoritarismo, y si ese es el derecho penal que se prelende no se requiere
ninguna reforma a la legislacién penal: jcon la actual tenemos més que de sobra!
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Algunas visiones sobre la crisis
de la administracién de justicia

Julio Gonzdlez Zapata®

A lamemoriade I. A, P. M. cuya persecucion y posterior
asesinato, me ayudaron, mds que muchos libros, a com-

prender algunas de estas cosas

INTRODUCCION

En este {rabajo se presentan algunas visiones sobre la denominada
“crisis” de la administracién de justicia penal en Colombia. No es un
. trabajo de investigacién que aporte algo nuevo al conocimiento en esta
materia, ni pretende un recorrido exhaustivo (tarea de todas maneras
casi imposible hoy en dfa) sobre el tema. A lo sumo, se trata de un en-
sayo sobre la administracién de justicia penal colombiana que busca
catalogar visiones e introducir algunos elementos de la obra de MicHEL
Foucaurt que pudieran ser ttiles en una discusién que parece varada en
un atolladero sin salida, hace mucho tiempo.
La importancia del tema no tiene necesidad de ninguna apologia.
Ha figurado en la agenda de-los gobiernos y de los politicos, ha ccupado
amplio espacio en la reflexién académica, ha preocupado a la opinién
ptiblica, es tema privilegiado en los medios de comunicacién 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 {a Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antio-
guia.
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ciaron formalmente el 7 de enero de 1999. Como puntualiza GERMAN Sitva GARCia,
“Las férmulas 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, proliferacién de compafifas de seguridad privada, aumento de los
recursos y del pie de fuerza de los organismos de seguridad del Estado, procreacién
(sic) de autodefensas o grupos paramilitares, expedicién de nuevos cédigos y, otra vez,
refortnas a los que eran los nuevos c6digos. No obstante, la situacién permanece inva-
riable ¢ inmodificada™,

Si bien es cierto que este texto citado es anterior a 12 Constitucién de 1991, con la
cual se introdujo la que probablemente ha sido la mayor reforma a la justicia en Co-
lombia (con la creacién de la Fiscalfa General de la Nacién, la Corte Constitucional, el
Consejo Superior de la Judicatura, la accién 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 sefiala-
ban, han sido modificadas y aun es posible suponer que las cosas han empeorado?.

La crisis de nuestra administracion de justicia no es nada nuevo. Probablemente
desde el siglo pasado estemos hablando de ella; una comparacion 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, Ia necesidad de unos castigos més drésticos, una impunidad insoportable, etc.

Sin embargo, los diagnésticos sobre la justicia penal, que esas razones implican,
no parecen pertenecer solo a nuestra realidad y a este momento. Ferri, hace muchas
décadas, sefialaba: “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 cn los latifundios aislados,
aumento considerable de la delincuencia de los menores y las mujeres, prisiones més
coémodas que las casas de los pobres honrados, agravacién financiera de los contribu-

yeuntes, defensa ineficaz respecto de los mds peligrosos delincuentes y pérdida de mu--

chos condenados menos peligrosos que podrian haber sido reutllizados como ciudada-
nos aptos para la vida honrada de trabajo’.

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

' GERMAN Stva GaRrcia (Serd Justicia?, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1997,
pig. 19.

2 Véase a Arvaro VarGas, La Fiscalia General de la Naciin desde el “Suefip de la mariposa”, 1bagué,
Edit. Gente Nueva, 1998,

? Enwico Ferrr, Principios de derecho criminal, defincuente y delito en la ciencia, en la legistacion y en
Ia jurispr udenc.!a, trad. de José Arturo Muiioz, Madrid, Edit. Reus, 1933, pag. 37.
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1. LA VISION OFICIAL: ENTRE LA EFICACIA BUSCADA Y LA INEFICACIA ENCONTRADA

Sobre este punto, creo que hay dos personas cuyo trabajo probablemente con-
dense la vision oficial sobre la administracién de justicia en Colombia en los afios re-
cientes: JAME GIRALDO ANGEL! y NEsTor HHUMBERTO MARTINEZ NEIRAS. Ambos fueron
ministros de justicia, el primero en ¢l gobierno de César Gaviria Trujillo (1990-1994) y
el segundo en el de Ernesto Samper Pizano (1994-1998).

GiraLDO ANGEL fue protagonista visible en Ia instrumentalizaci6n de medidas tan
importantes como la entrega de los narcotraficantes a la justicia, {a justicia sin rostro y
la ley de descongestion judicial. Martinez NERA abander6 el tema de la seguridad
ciudadana, plasmada, inicialmente, en el decreto 1410 de 1995 y después en la ley 228
del mismo afio.

La tesis de GIRALDO ANGEL se concreta en la idea de que la crisis de 1a administra-
¢ion de justicia obedece a una mala administracién, debido a la gran cantidad de asun-
tos que deben tramitar los jueces. Por lo tanto, la solucién es dejar que los conflictos
menos importantes pasen a ser decididos por la comunidad mediante mecanismos como
la conciliacion y los jueces de paz. Para Martinez NERA, el problema de la justicia
radica en fa falta de una visién gerencial, cuya carencia impide que se convierta en
algo productivo, incluso, desde el punto de vista econémico,

En un foro organizado por la Consejeria 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-
cidn de justicia en Colombia. “La experiencia de los tiltimos afios demuestra gue no
han sido eficaces las politicas tendentes a reducir la criminalidad, a conjurar las pertur-
baciones del orden piiblico y en general a hacer posible el mandato constitucional de
una pronta y cumplida justicia™®

Este ya es un fexto concordante con el momento de la expedicion de la Carta
Politica de 1991. Una conclusion que se produce cuando todavia se contaba con algin
optimismo sobre lo que en la vida colombiana pudieran significar las nuevas institu-
ciones. Sin embargo, este diagnéstico, que en parte arrastraba la realidad anterior al
fen6meno constituyente, sigue conservando gran validez, como si las normas e institu-

4 Jamie GiaLpo Ancet, “La impunidad en Colombia y sus soluciones: despudicializacién, instrumento
para combatir 1a impunidad”, en HecTor Pria Diaz, ed., Justicia, derechos humanos e impunidad, Santa Fe de
Bogotd, D. C., Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos, 1991; “La solucidn extrajudicial de los
conflictos”, en Justicia y desarrolfo. Agendu para el siglo XX1, Santa Fe de Bogotd, Ministerio de Justicia y del
Derecho, 1995,

5 Nestor Humperto MarTingz NEA, “Justicia paxa la gente. Una visida alternativa”, “La modcmizacigin
de los sistemas judiciales™, en Justicia y desarrailo. Una agenda para el siglo XXI, Santa Fe de Bogotd, Minis-
terio del Derecho y la Justicia, 19935,

® Hector PERA Diaz, “La impunidad: apenas la punta del Iceberg”, en Hecror PERA Diaz (edit.) Jusiicia,
derechos fumanes e impunidad, Santa Fe de Bogotd, Consejerfa Presidencial de los Derechos Humanos, 1991,
pag. 10,
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“ciones ¢readas y puestas en marcha, no hubieran tenido ninguna capacidad para incidir
en la realidad. Incluso, fendémenos como Ia impunidad, el paramilitarismo, la viola-
cién de los derechos humanos, en lugar de haberse controlado, parecen haber crecido
hasta l{mites irracionales,

Hoy como ayer, se siente que el problema de la administracién de justicia penal
en Colombia es demasiado grave y la impunidad sigue siendo percibida como una de
sus manifestaciones mds 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 allf, en ese ‘espacio de
decision’, donde las reformas a los procedimientos que tiendan a hacer mas agil y
expedita la administracidén 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 desjudicializacidn para la solucidn de conflictos confirma su validez;
donde el mejoramiento del presupuesto para la rama jurisdiccional tiene un papel que
jugar; y principalmente, donde politicas integrales como el proceso de paz con los
grupos insurgentes y el tratamiento represivo del narcotrifico y los grupos paramilitares
pucden cumplir un objelivo concreto: construir canales dentro de la legalidad para la
solucién pacifica de los conflictos entre distintos seciores sociales™,

El panorama de lo que se consideran causas de la crisis de la administracién de
justicia y el recetario de posibles soluciones, podria presentarse esquemadticamente
como sigue;

a) Procedimientos engorrosos y dilatados que deben ser reemplazados
por otros dgiles y expeditos :

Esta s una vieja idea que no siempre se ha quedado en el papel. De hecho, en
Colombia se han ensayado procedimientos que se suponen dgiles y expeditos, pero
que 1o han dado resultados positivos o, mejor, apenas han podido dilatar los procesos
y, sobre todo, anular los derechos y garantias de los ciudadanos. La justicia penal mi-
litar, por ejemplo, sc utilizé durante mucho tiempo para juzgar a ciertos civiles, con el
argumento de que era mds rdpida y eficiente. La realidad demostré que los procesos
penales eran mucho més dilatados que los procesos ordinarios®. Asi mismo, para cierta
clase de hechos punibles {actualmente para los delitos de secuestro y extorsién y las
contravenciones) se han ensayado procesos “abreviados” que ademds de vulnerar los
derechos de los sindicados no permiten verificar su justificacién de eficacia.

b) Inseguridad de jueces y testigos

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

7 Idem, ibidem, pig. 11. .

& Jamme Camacno FLOREZ, “La duracién real de los consejos verbales de guerra”, Informe presentado al VI
Encuentro Nacional de Profesores de Criminologia, citado por Emiro Sanpovar Hugrtas, Sistema penal y
eriminofogla critica, Bogotd, Edit. Temis, 1985, pdg. 87.
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delincuencia organizada y para garantizar la seguridad de los jucces y demds partici-
pantes en el proceso. El resultado ha sido una justicia ineficiente para controlar los
fenémenos para los cuales fue disefiada®. Ni siquiera la seguridad de los jueces se
pudo garaniizar, y en cambio, se configurd y aplicé una justicia aiin mas selectiva, una
justicia dréstica para los “peces pequefios” del narcotrifico™.

c¢) Concentracion de conflictos que pueden perfectamente desjudicializarse

Sobre esto se ha legislado de manera abundante!’. Sin embargo, los resultados
no parecen ser satisfaciorios. 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 familiares'?, ambientales, tributarios'?, que anteriormente
estaban en manos de ofras instancias. La coneiliacidn, por otra parte, no parece haber
sido la panacea que se pensé cuando se le puso en marcha,

d) El problema del presupuesto de la rama judicial

Una de las medidas que tomo el gobierno de César Gaviria, fue, precisamente,
aumentar considerablemente el presupuesto de la rama judicial. La Carta Politica, in-
cluso, le dio autonomfa presupuestal a la rama judicial, otorgindole su direccion 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 administracién permanecen
iguales o se incrementan y los mayores recursos parecen no haber modificado
sustancialmente una organizacion que mantiene altos grados de burocratizacién y que
inclusive ha llegado simplemente a aspirar a cumplir una justicia de “formato”'3,

¥ De hecho, si algo han obtenido las antoridades colombianas en su lucha contra el narcotrifico, ha sido
a nivel policial y militar, pero no judicial. Los procesos contra los grandes ‘capos’ no se pudieron realizar {caso
Pablo Escebar} y muchos de los capturados llevan afios detenidos sin que se les haya podido resolver su situa-
cién.

W Para una completa evaluacidn de la justicia sin rostro, véase a GABRIEL RicARDO NEMOGA, Justicia sin
rosfro. Estudios sobre la justicia regional, Santa Fe de Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Facuitad de
Derecho y Ciencias Polilicas y Sociales, Unidad de Investigaciones Juridico-Sociales “Gerardo Molina” {Unijus],
Santa Fe de Bogotd, 1996.

' Véase, entre otras, ley 23 de 1991 y ley 446 de 1998,

2 Ley 294 de 1996, que no solo congestiond los 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 congestidn
judicial”, en Berbigui, Revista del Colegio de jueces y fiscales de Amtioguia, niim, 6, Medellin, 1997, pdgs, 36 a
33 )

1B Como en fa reciente reforma tributaria; ademds, en la lucha contra el contrabando y la evasién se asuime
un lenguaje cada vez mids militar; decomisos, operativos, grupos élite, presunciones, etc. Ley 488 de 1998.

" Una posicidn critica sobre esto la abandera el profesor Dario GownzaLgz VAsquez, de la Facultad de
Derecho de 1a Universidad de Antioquia. Conversaciones informales.

¥ 4[] gracias a la generalizada usanza de formas preimpresas relativas a las diferentes dilipencias practi-
cables y providencias expedibles en el proceso penal, 2 la Fiscalia le cabe el discutible «horror» de haber impues-
to la justicia de formaio™. ALyaRo VARGAS, op. cit., pig. 66.

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 7



ALGUNAS VISIONES SOBRE LA CRISIS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

¢) La necesidad de politicas integrales para el tratamiento del problema
de la paz y tratamiento de equilibrio para los grupos de narcofraficantes
y paramilitares

Estos dos temas son tal vez en los que habria que dar un compds de esfera. Desde
1991, los sucesivos gobiernos en lugar de tener una politica integral de paz, han tenido
una de guerra; Ia actitud frente a los grupos paramilitares, es, sin lugar a dudas, el gran
lunar para los Gltimos gobiernos, que siempre se han debatido entre una condena reté-
rica y una ineficiencia absoluta al momento de enfrentarlos.

2. EL CAMBIO DE LA CLIENTELA

Es interesante observar que para autores como Hector Pena Diaz, el problema
no radica, solamente, en el funcionamiento de fa administracién de justicia, caso en el
cual las recetas anteriores, serfan viélidas, sino que también hay otros problemas, frente
a los cuales las soluciones ya no parecen posibles.

En primer logar, el aparato de justicia estd atascado y aunque solo “mangja” el
20% de los delitos que se cometen'™. “La situacién 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”"’.

En segundo lugar, se acepta que un funcionamiento maés eficiente del sistema

penal, lo Hevaria al colapso total: “Pero més alld de esta enorme obstruccion que de ser -

«resueltas'® colocarfa 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..>”"?,

'* Es bueno insistir en que aqui no tenemos un problema colombiano: “El andlisis hecho en los ditimos
veinte afios por parte de criminclogfa crilica ha descrito los términos 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 Ia selectividad en la represidén, demestrando que Jos programas de accidn del sistema de la
justicia criminal cumplen sus objetivos en un porcentaje que, para ser generosos, no supera el $%. Existe quien,
quizds mds apegado a la realidad, valora la eficacia de Ia accidn represiva por debajo del 19, que serfa como si
ust sisteina sanitario en un Estado moderno funcionara para ne mids del 5% de los potenciales usuarios. ALESSANDRO
Baratra, Polftica criminal. Entre la polftica de seguvidad y Ia polftica social en paises con grandes conflictos
sociales y politicos, Foro de Politica Criminal, Santa Fe de Bogotd, agosto 20 a 22 de 1996, Mimeo.

7 HecTor Peia Diaz, op. cit., pag. 12.

'* En cualguier caso este no es problema solo en Colombia: “la eriminalidad no es un comportamiento de
una minerfa restringida, como quiere una difundida concepcitn, sino, por el contrario, el comporamiento de
amplios estratos o incluso de la mayorfa de los miembros de nuestras sociedades”. ALESSANDRO BARATTA,
Criminologia critica y critica del devecho penal. Introduccidon a la sociologfa juvidico-penal, trad. de Alvaro
Bunster, México, Siglo XXI Editores, pdig. 103, Una pregunta ineludible aqui es la siguiente: si con la ineficiencia
del sistemna penal, tanto la policia, los fiscales, los jueces y las cdreeles, ven avasallada su capacidad de actuacién
por una demanda muchas veces superior en cuatro o cinco veces sus posibitidades, jqué sucederia en caso de que
mostraran ¥n mayor grado de eficiencia?

¥ Hictor PeRa Diaz, op. cit, pig. 12,
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En tecer lugar, fo mds importante tal vez en este diagndstico propositivo es que se

“adivina un modelo penal absolutamente equivocado en sus objetivos: *...el modelo pe-

nal y sus agentes estén ubicados, no para reprimir a fondo la gran delincuencia que ro-

-ba los dineros piblicos, gue defrauda la confianza de miles de ahorradores, que asesina

a lideres politicos, que ejerce una gran violencia contra la sociedad, sino para contro-
lar la expresion (legal o ilegal) de grandes sectores sociales, vulnerables y desprotegidos,
que son los clientes habituales de las cdrceles colombianas™',

Esta’' preocupacién por el tipo de “delincuencia” que deberfa ser objeto de la
persecucién penal en Colombia, es algo compartido por amplios sectores politicos y
académicos. Una importante corriente” propugna abandonar la lucha contra la peque-
fia 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, eftc.

_ Este fenémeno lo podriamos Hamar “la bisqueda del cambio de clientela”. Un
cambm de presos” dificilmente va a resolver algunos de los problemas de la justicia

penal colombiana y, con toda seguridad, ninguno de los problemas del pais.

Esta “propuesta” sobre el sistema penal colombiano, se ancla en Jas mismas idcas
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 si, va a ser
posible saber objetivamente, cudles son verdaderamente los delitos graves y cudles son
meras bagatelas. .

Cuando menos habria que decir que caminan en direccidn contraria a doctrinas
criminoldgicas tan reconocidas y referidas hoy en dia, como el etiquetamiento: “Esta
direccién de investigacién (el labelling approach) parté de considerar que es imposible
comprender la criminalidad si no se estudia la accidn del sistema penal que la define y
que reaccionar contra efla, comenzando por las normas abstractas hasta legar a la ac-
cién de las instancias oficiales (policia, jueces, instituciones penitenciarias) que las
aplican. [...] La criminologia positivista, y en buena parte la criminologia liberal con-
temporanea, piden prestado al derecho y a los juristas sus definiciones del comporta-
miento criminal, y estudian este comportamiento como si su cualidad criminal existie-
ra objetivamente. De igual modo y al mismo tiempo, ambas dan per descontado que
las normas y los valores de la sociedad que los individuos transgreden, o de los que se

* Mds adelante se tocard ¢l tema de los objetivos de la administracién de justicia en Colombia. Sin
embargo, es bueno considerar, desde ya, el alcance de eslas insinnacién de Pena Diaz. En principio, no parece
proponer algo diferente a un cambio de clientela del sistema penal ¥ 1o que habria que preguntarse es hasta
dénde, por ejemplo, procesos como el famose 8.000, el cual efectivamente se adelantan acciones judiciales
contra los que parecfan intocables, pueda realmente proponerse como modelo de justicia en Colombia,

¥ Hecronr PeRa Diaz, op. cit,, pag. 19.
** Véase a FerNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, parte general, 3* ed., Santa Fe de Bogotd,
Edit. Temis, 1997, pag. 78.
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desvian, son susceptibles de compartirse universalmente, validos en el nivel intersub-
jetivo, racionales, presentes en todos los individuos, inmutables, etc.”?.

Esta misma lfnea supone que el Estado colombiano ha carecido de una politica
criminal clara y que, por lo tanto, su politica se ha reducido a una reaccion espasmdédica
y coyuntural frente a algunas situaciones draméticas como asesinatos de grandes per-
sonalidades, masacres, terrorismo, ete. Entre otros, el mismo PENA Diaz da por sentado
este hecho: “Dichas politicas represivas han sido mds 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 fendmeno crimi-
naf”?, *

Sin embargo, como se verd mds adelante, el solo hecho de que sea tan poco sos-
tenible hablar de una crisis de la administracién de justicia en tanto la crisis misma
hace parte del normal funcionamiento del sistema penal colombiano, esa caracteriza-
cién (el sistema penal colombiano como un sistema de reaccién coyuntural) carece de
todo vator®, pues lo que revela un estudio histdrico del sistema penal colombiano es su
gran coherencia para violar derechos de los individuos, desconocer el debido proceso,
atentar contra las libertades publicas y apuntalar un régimen autoritario.

3. LA CRISIS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EXPLICADA EN TERMINOS DE DESVIACION
E INSTRUMENTALIZACION

'Creo que se puede encontrar una variante a este modo de percibir la crisis de la
administracién de justicia. Algunos consideran que mds alld 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 vision gerencial o administrativa por patte de los operadores del sistema
penal el problema radica bdsicamente en una “desviacién” de la administracidn de jus-
ticia penal hacia fines que le son ajenos. o

Estas explicaciones pueden considerarse optimistas porque sefialan unas causas
y creen en unas posibles soluciones, por to menos implicitamente.

En esta variante, mencionemos inicialmente, la opinién de la antigua Comisién
Andina de Justicia: “...es importante anotar que el tema de la ineficacia, lentitud e inca-
pacidad de la justicia, ha tenido un manejo politico. Ha sido utilizado para ambientar
reformas constitucionales y legales (incluidas especialmente las de corte represivo),
asi como para deslegitimar las reivindicaciones de los jueces y Ias posturas disidentes

3 ALEssanDro Bararia, Criminologla eritica..., cit,, pig. 87.

* Hecror Diaz Pefa, op. cit., pdg. 19.

» Véase a WnLLIaM Frepy Toro Pirez et al., Estade de derecho y sistema penal. La emergencia perma-
nente de la reaccion punitiva en Colombia, Medellin, Edit. Diké e Instituto de Estudios Politicos de la Universi-
dad de Antioquia, 1997, pdg. 105, v JuLio GonzALEZ Zapata, “La crisis de la administracion de justicia en
Colombia”, en Rasgande velos, Medellin, Universidad de Antioquia, 1993, pig. 50.
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de Ia Corte, y aun para justificar la existencia de pricticas ilegales, y muy especialmen-
“te la actividad paramilitar™,

Igualmente, en un escrito anterior, compartfamos esta visién: “[Ningin factor]
puede desdefiarse al momento de preguntarse por el estado de la justicia en Colombia;
[perol hay uno que ademds de englobar y explicar otros (recursos econémicos, tecno-
* logfa, capacitacion), explica también la postracién de la administracién de justicia y su
- desaparicidn, al menos desde el punto de vista de un Estado de derecho y es el papel de

funcidn de gobierno que le han dado los gobernantes a la administracién de justicia™,

En esta misma linea podemos incluir a GERMAN Siva Garcia: “En realidad la
~pretensién, muy poco disimulada o encubierta, estd dirigida a adquirir el manejo del
" aparato judicial, con el fin de articnlar la administracién de justicia a las especificas
politicas 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™®, ‘
: Estas tres ditimas posiciones (la antigua Comisién Andina de Juristas, seccional
Colombia, la de GErRMAN Sitva PERA y la mia) pueden considerarse optimistas, en la
medida que también terminan seflalando causas y proponiendo, asf sea implicitamen-
te, soluciones. Basicamente, se supone que hay un problema de instrumentalizacion y
desviacion de la funcidn judicial, que podtfa 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 GArcia: “Solamente persigue dominar ciertas zonas
ultrasensibles, de especial interés para las élites, indispensables desde el punto de vista
econdmico o politico, para la subsistencia ¢ permanencia del Estado y de la organiza-
cién social vigente, asf como para consolidar las condiciones de reproduccién mis
esenciales del capital, sin las cuales el trauma a la economia nacional podrfa represen-
tar su propia bancarrota. El funcionamiento adecuado del 6rgano judicial, con la pres-
tacién del servicio piblico a los ciudadanos, es un asunto calificado como secunda-
o ,
Sobre esta variante podrian hacerse algunos comentarios y, necesariamente, una
autocritica. Esta “desviacién” no parece un fenémeno tipicamente colombiano. Tépi-
cos como el terrorismo, el trifico de drogas, la lucha contra la corrupcién, han contri-
buido notoriamente a desfigurar los sistemas penales tal como lo han sefialado algunos
autores™ y en una buena sintesis lo ha puntuaiizado HormazABAL MaLAREE: “Hoy ante

* Comisién Andina de Juristas, seccional Colombia, Sistema fudicial y derechos humanos en Colombia,
Bogoti, ECOE, Santa Fe de Bogotd, 1990, pdg. 174

¥ JuLio GoNzALEZ ZAPATA, Op. Cit.

¥ GERMAN StLva GaRrcla, op. cit., pigs. 19y 20.

*¥ Ibidem, pig, 61,

3 Véase a DiEGo LorEz GARRIDO, Terrovisno, polftica y derecho, Madsid, Alianza Editorial, [987; Jost
Raman SErRrANO PIEDECASAS, Emtergencia y crisis del Estado social, Barcelona, PPU, 1988, y Luiar Ferrarour,
Derecho y razén. Teoriu del garantismo penal, Madrid, Teotta, 1995. Véase especialmente en este iltimo, el
capitulo §2, “El subsistema penal de emergencia”, pigs. 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 garantias en

el proceso y de las cdrceles de maxima segurtdad, cuesta mucho explicar sin sonrojarse -

los principios politico-criminales que informan y limitan el fus puniendi estatal en un
Estado social y democrético de derecho™,

4. ALGUNAS VISIONES MAS DESENCANTADAS SOBRE LA PROBLEMATICA
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL

En este aparte se pretende presentar los planteamientos de algunos antores que
bien podria considerdrseles no-optimistas en cuanto a la crisis de la administracion de
justicia penal, pues bien consideran que en Colombia no es legitimeo hablar de crisis,
para referirse a la administracion de justicia y a casi ninguno de los fenémenos 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 {...], tedricamente, un momento de ruptura, de interrupcién, cuyos
efectos serdn méds ¢ menos transformadores del sistema, dependiendo del funciona-
miento anferior”™. Y esta no parece ser la situacién colombiana en la cual es casi im-
posible encontrar el momento de ruptura, determinar el antes o el después.

Lo primero que tendrfa que hacerse, es cuestionar la validez de la palabra ‘crisis’
para referirse a la justicia penal en Colombia o, incluso, para hablar de la-situacion
colombiana, porque como lo dice GonzaLo SANcHEZ, ;Qué es pasado y qué es presente
con respecto a las policfas 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 terratenientes de las zonas de conflicto?¥,

Si eso puede decirse de fenémenos como la aparicién de ejércitos privados, debi-
lidad del Estado, desplazamientos forzados, etc., también es vélido frente a la adminis-
tracién de justicia penal en Colombia.

“Es perlinente degir, casi de forma preliminar, que el derecho penal presenta una
condicidn natural que podria confundirse con una crisis inherente, Crisis, en este caso
no indica un punto de inflexidn de la curva de contradiceién entre el discurso jurfdico-
penal y la realidad operativa del sistema penal, el acercamiento o distanciamiento de
esa realidad operativa a la programacion tedrica juridico-penal. Crisis, indica un punto
de derrumbe del discurso penal por la extrema evidencia de su natural falsedad y la

* HernAN HormazABaL MALAREE, Los problenas de legitimacion del derecho penal y la perspectiva
abolicionista, pig, 202.

# Weiam Frepy PEREZ, ef al,, ap. cit.,, pig. 21.

3 GonzaLo SANcHEZ, Guerra y pelitica en la sociedud colombiana, Santa Fe de Bogots, El Ancora
Editores, 1991, pdg. 207.
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lmp051b111dad eventual de presentar la situacién como transitoria y fruto de ciertas
coyunturas o circunstancias de subdesarrollo o inmadurez”.

_ 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 historicamente
frente al derecho penal colombiano es que las soluciones no han hecho més que agudi-
z"ar 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 razén que la inspire, se formulan altas dosis de derecho penal; en respues-
(a al descreimiento en la eficacia del sistema penal, que impide la colaboracién ciuda-
‘dana, se fabrican categorfas criminalizantes {omision de denuncia), en el marco de la
tendenciosa construccion de un derecho negocial (beneficios y recompensas por cola-
boracidn}; a las declaradas —jurisdiccional o doctrinariamente— férmulas valneradoras
- de garantias penales, se responde con la reintroduccion de la violacién por mecanis-
. mos alternos y aceptables y campafias publicitarias de respaldo a esa estrategia institu-

: Probablemente el problema del derecho penal hoy en dia sea que carece de legi-
“timacién y hasta de justificacién racional como lo ha sefialado FerratoLl: “...el derecho
“penal, aun cuando rodeado de lfmites y garantias, conserva siempre una intrinseca
sbrutalidad que hace problemaética ¢ incierta su ilegitimidad moral y politica. La pena,
- cualquiera que sea la forma en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una
‘segunda violencia que se afiade al delito'y que estd programada y puesta en acto por
“una colectividad organizada contra un individuo. Si la propiedad privada fue llamada
“por Beccaria ‘un terrible y quizds no necesario derecho’™, la potestad de castigar y de
“juzgar es seguramente, como escribieron MoNTESQUIEU y CONDORCET, el mds ‘terrible’
"y ‘cdioso’ de los poderes: el que se ejerce de manera més violenta y directa sobre las
" personas y en el que se manifiesta de manera mis conflictiva la relacién entre Estado y
- cindadano, entre autoridad y libertad, entre seguridad social y derechos individua-
les™,

: Esta falta de legitimacién del derecho penal tiene unas rafces mds profundas y
' lejanas Por una parte, porque la legitimacion que pudo haber obtenido con el pensa-
miento iluminista, ya parece haber agotado su capacidad de rendimiento y, por otra,
porque es un fendmeno de alcance casi universal, por lo menos en cuanto se refiere a
los pafses de tradicion juridica europeo-continental.

Y esto no significa obviamente que cstemos ante una inminente desapaucmn del
derecho penal, el cual sigue y seguramente seguird ahi, como ese mal necesario, que
todos denuncian, perc 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

3 Wiiam Frepy Perez Toro et af., op. cit., pig. 38, cursivas textuales.
¥ hidem, pig. 37, cursivas textuales.
3 Luigt Ferratol, “Ef derecho penal minimo”, en Poder ¥ control, nim. 1, Barcelona, PPU, 1986, pdg.
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del catdlogo de conductas punibles y el terrorifico aumento de la poblacién carcela-
* 1?37
ria”¥,

5. LA CRISIS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA; ALGUNOS ELEMENTOS FOUCAULTIANOS

No va a hacerse un estudio critico de FoucauLr, y ni siquiera un comentario sobre
la obra de FoucauLr, sino una simple ilustracién 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
direccidn; incluso entre nuestros egresadaos, exislen, por lo menos, dos trabajos ante-
riores, que fomando como marco de referencia de obra de Foucaurt, han empezado a
transitar este camino®, -

Bésicamente, con estos elementos foucaultianos se espera que el lector perciba
algunas premisas que consideramos importantes tener en cuenta al momento de volver,
olra vez, sobre la crisis de la administracién 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 administracién de justicia, los conceptos de ley y justicia, el concepto de
verdad y la idea de hombre que ha estado implicita en las reflexiones sobre la adminis-
tracidn de justicia penal en Colombia.

Unas lincas gruesas, que aqui solo se insindan, podrian servir de derroteros para
mirar la administracién de justicia en Colombia:

+ Parafraseando a Freup, el derecho penal adolece de un gran malestar. Este
malestar se refleja tanto en su problemitica legitimacion como en su extensién. Para
unos, el derecho penal se ha quedado corto porque no alcanza & abarcar todas las
conductas que son dignas de ser castigadas por este instrumento y, para otros, en cam-
bio, sufre de una notable inflacién, que lo ha hecho entrometerse en asuntos que no
serfan de su competencia; ademds, si se enfoca el problema de las penas, la situacion se
reproduce. Amplios sectores consideran que tenemos un derecho penal sumamente
relajado, que sin razén ha renunciado a instrumentos que utilizé en otro tiempo, como
la pena de muerte, la cadena perpelua, los castigos fisicos, etc. para otros, en cambio,
habifa que reducir considerablemente las penas actuales, por su natural barbarie.

» Una obviedad: cualquier sistema judicial corresponde a un momento histérico
determinado; forma sus propios objetos cientificos, 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, basicamente la idea de suponer que el presente
nos autoriza a mirar el pasado en términos de barbarie, parcialmente utilizable.

7 1b.

* Lurs Javier Quiroz B. y Luis IoNacio Zarara JaramiLLo, Foucault y ef discurso juvidico: una aproxima-
cion, tesis de grado, Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho,

Huco Castako Zapata, “Proceso y poder”, en Temas procesales, Revisia del Centro de Estudios de Dere-
che Procesal, Medellin, nim, 22, septiembre de 1998.

14 Diciembre 1999 Nuevo Forc Penal, N2 62

ESTUDIOS

» Tendrfa que tomarse mucha distancia con un cierto lenguaje que pretende alejar
I derecho penal de las discusiones sobre el poder, las luchas politicas y la guerra;
enguaje que se manifiesta bisicamente en frases como la “majestad de la justicia”, “la
mparcialidad de la ley”, su intangibilidad, su innegociabilidad, etc.

« Aqui no hay verdades eternas ni esencias escondidas. La administracién de
usticia es vn campo de batalla privilegiado, donde los poderes cstan en perpetua bata-
Ja y, por lo tanto, no parece posible concebirlo como aquel dominio sereno del bien
obre el mal.

' » También es ficil percibir que cuando hablamos de hombre para referirnos a la
dministracién de justicia caemos rdpidamente en la tentacién de suponer que ¢l hom-
“bre del que estamos hablando es “uno mismo”, eterno; un hombre que tendria una serie
dé derechos y facultades que le son inherentes a su condicidn antropolégica. Esta su-
_"pbsicién desconoce obviamente que es precisamente el poder y concretamente ¢l ejer-
“cicio de administrar justicia, lo que constituye un sujeto. Dentro del derecho penal, in-
cluso en los dltimos dos siglos™, 1a misma doctrina ha girado dentro dé un concepto
diferente del hombre.

a) Qué es eso de la "administracion de justicia”

: En términos generales podifamos decir que la administracién de justicia es un
conjunto de medidas, instituciones, pricticas, en las que se plasma, en una socicdad
determinada la politica criminal, entendida como los instrumentos y Jas cstrategias que
tiene un Estado para crear, intervenir y gestionar la delincuencia™.

El complejo instrumental que comprende {odo este manejo es o que pudiera lla-

marse el sistema penal. El sistema penal en su conjunto es bastante heterogéneo: esta-
rfa compuesto por normas (constitucionales, penales, policivas, administrativas, peni-
_ tenciarias, etc.), por saberes (la ciencia del derecho penal, Ja criminologia, la filosofia
- del derecho penal, las ciencias forenses) y por una serie de métodos tecnificados (me-
dicina forense, psiquiatria forense, criminalistica, documentologia, etc.)*. Y como
decia antes, una serie de instituciones: rama judicial, policia, organismos de seguridad,
cérceles, etc,

* Seiialo este periodo porque mis adelante tomaremos las imdgenes del hombre en ¢l derecho penal a
partir del desarrollo de las ideas Hluministas acerca det derecho penal y porgue es desde ahf cuando Foucaulr
sefiala que surgio el hombre, esa imagen dibujada en 1a arena de la playa, que desapareceri con la préxima ola,
Véase Las palubras y las cosas, trad. de Elsa Cecilia Frost, México, Siglo XX! Editores, 7", pdg. 375.

“ “] a cuestion de como debe procederse con personas que han infringido las reglas bisicas de la convi-
vencia social dafiando o poniendo en peligro a los individuos o a la sociedad conforme el objeto principal de la
politica eriminal”, Craus Roxi, Politica eriminal y estructura del delito, trad. de Juan Bustos Ramirez y otro,
Barcelona, PPU, 1992, pdg. 9.

4 Para un completo panorama del concepto de sistema penal, véase a EUGENIO RaOL Zarraron,
Criminologia. Aproximacion desde un margen, Bogotd, Edit. Temis, 1988, pag. 7.
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by Algunas aclaraciones “previas” tomadas de NigTzscHE; en versidn
de FoucauLr

Cuando se mira cualquier libro de derecho penal y se indaga por la funcién de
ese derecho, Ias respuestas son miltiples pero todas ellas estdn llenas de seguridades y
certezas: el derecho penal es e} instrumento por medio del cual se busca combatir la
delincuencia, proteger la sociedad, asegurar los bienes juridicos bdsicos para los miem-
bros de la sociedad y realizar los valores éticos sociales basicos™.

FoucauLtr —este punto siguiendo muy de cerca a NiETzSTcHE— tiene sobre esto
una idea mucho mds problemdtica en la cual las certezas desaparecen casi completa-
mente: “Harén falta afios, y tanteos, y transformaciones para determinar qué es lo que
hay que castigar y cémo, y si castigar tieng algiin sentido, y si es posible”,

Y anticipandonos un poco al sefialamiento de alguna de las dificultades tanto
tedricas como préicticas que tenemos al momento de evaluar la administracién de jus-
ticia en Colombia, podriamos citar nuevamente a FoucauLt: “en nuestras sociedades
contemporneas ya no se sabe con exactitud qué es lo que se hace cuando se castiga, ni
tampoco qué puede en el fondo justificar la punicién: todo ocurre como si practicdra-
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”". Un trabajo critico, en esta direccién, no podria dirigirse a di-
sipar esa ignorancia, ni mucho menos a dotar de sentido este galimatias: a lo sumo a
hacer un recorrido mucho més lento para poner en evidencia sus aporfas.

Cuando no se cuenta més que con el crimen por una parte, y con el autor por otra,
Ia responsabilidad juridica, seca y desnuda, autoriza formalmente el castigo, pero no
puede darle un sentido®. -

No creemos que hoy en dia, desde 1a ciencia del derecho pena] se puedan recusar
eslas afirmaciones. .Como ya se ha visto, ¢l derecho penal adolece de una falta de
legitimacion irrebatible. Las aportaciones de la criminologia critica, como lo ha de-
mostrado Bararra, han dejado sin piso muchos de los supuestos sobre los cuales cami-
né 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,
insalvable®,

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

#* Un buen resumen en H. H. Jescueck, Tratade de derecho penal, parte general, trad. de Santiago Mir
Putg y Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, pdgs. 3 y ss.

3 MicHatL Foucaury, La vida de los hombres infames. Ensayos sobre desviacion y donrinacion, trad. de
Julia Varela y Fernande Alvarez Uria, Madrid, Edit. La Piqueta, pdg. 221.

Y thidem, pig. 222,
¥ Ihidem, pig. 246.
46 WiNFRIED HASSEMER, La persecucidn penal: legalidad y oportunidad, Mimeo, s.m. d
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tintas, de racionalidades divergentes”, puede ilustrar una de las grandes dificultades
‘gue tiene hoy en dfa la administracion de justicia, en la medida que puede delatar su
ncapacidad para fijarse un rumbo y poner en evidencia, con mucha frecuencia, un
esesperado oportunismo que hace pensable “cualquier cosa” para salir del paso, bien
ea para resolver los problemas cotidianos como la violencia intrafamiliar o la simple
iolencia sexunal,-o para enfrentar los problemas que plantean las nuevas formas de
riminalidad como el narcotrafico, el terrorismo, Ia violacién de los derechos huma-
“1bs, la corrupcién, los atentados contra el medio ambiente, ete.

¢) Lo que ha buscado la administracién de justicia

En la tentativa de describir la confusion de la administracidn de justicia y de la
:.pfomiscuidad que desde su desarrollo histérico y de la racionalidad implica esta confu-
ién, vale la pena revisar un poco los modelos de verdad y de poder frente al aparato de
dministrar justicia®’.

Es claro que para Foucautr el poder y el saber constituyen aigo 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 estd 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 Foucaurr, las formas de * poder—saber que ha revesndo la justi-
ia a lo largo de la historia, se pueden concretar en tres:

La medida. ‘Matriz del saber matemdtico y fisico pero también criterio de orden
justo en'el combate de los hombres y los elementos. Responde a una funcién de orden.
Es un medio para establecer o restablecer el orden. Esta unida a la constitucién de ]a
sociedad griega.

Esta forma de podér—saber fue la que dio origen, en la historia del derecho penal,
alo que se ha llamado la responsabilidad objetiva, gue es aquella en lIa cual la respon-
sabilidad juridica depende del dafio que se haya causado, independientemente de la
relacién 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 disposicién del Cédigo de Hammurabi que establece que cuando
una construccion se derrumba por defectos de la misma y le produce la muerte a los
huos del duefio, deben morir los hijos del constructor. Es la famosa divisa de la ley del
talién: ojo por ojo, diente por diente. Con esta forma de responsabihdad la “pena”
puede alcanzar a animales, cosas y caddveres.

La pesquisa. Esta forma se la relaciona con el Estado medieval; es un medio para
constatar y restituir los hechos, los sucesos, 1os actos, las propiedades, los derechos;

] 47 Esta confusién de fines de la administracién, ne quiere decir que no haya una polftica eriminal clara.
Probablemente una parte de fa estrategia de la politica criminal sea mantener y alimentar esta confusidn,
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pero también es malriz de los saberes empiricos y de las ciencias de la naturaleza. Es

una funcién de centralizacion.

Esta forma dio origen a la llamada responsabilidad subjetiva, en la cual resulta
fundamental determinar la actitud interna del sujeto en relacion con el resultado produ-
cido. Tiene un gran desarrollo en el derecho canénico, donde empiezan a graduarse las
faltas por la mayor o menor intencidn de |a persona, por sus conocimientos, entre ofras
COSas.

En el derecho penal contempordneo se manifiesta en la llamada —precisamen-
te— responsabilidad subjetiva. Requiere necesariamente la presencia del dolo (inten-
cién de realizar el hecho punible), la culpa (negligencia o imprudencia en la realiza-
cién del hecho) o la preterintencién (dolo frente al hecho menos grave y culpa frente
mids grave). Y “naturalmente”, la muerte de un hombre se considerard un hecho mds
grave si se ha realizado con dolo; menos grave si se ha realizado con culpa y tendrd una
respuesta intermedia del derecho penal, si se realiza con preterintencién. Quedari 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
exclusion y de castigo propios de las sociedades industriales. Es un medio de fijar o
restaurar la norma, la regla, el reparto, la calificacién, la exclusidn, pero también la
matriz de todas las simbologias, sociologias, psiquiatrias, psicoandlisis; resumiendo,
de todo aquello que {lamamos las ciencias del hombre,

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

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

Lo importante en estas tiltimas direcciones (finalismo y funcionzalismo} es que el
eje de la discusion vuelve a desplazarse. Ya no importan basicamente el resuliado ni la
intencién, sing la actitud del individuo frente a [a norma, sus valores ético-sociales, su
compromiso con los valores pretensamente mayoritarios.

Es a partir de esta orientacion 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 minimo. Tan
grave como atropeliar a un peatén va a resultar el hecho de no conducir de acuerdo con
las normas establecidas para el trénsito y se sancionard, 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 manifestacién de una intencién, sino que el
derecho penal aspira a regular aquellas-conduetas que no estdn directamente relaciona-
das con un delito, pero que funcionalmente permiten percibir un desacato a la norma.
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Histéricamende estos modelos descritos no se han sucedido con una cronologia
ecisa, ni se ha pasado de una forma a otra, completamente; al contrario, es posible
eracontrar elementos de uno dentro de un sistema tendencialmente inclinado hacia otro
modelo: “Claro es que estas, medida, pesquisa y examen, se cmplean simultineamente
en muchas précticas cientfficas con tantos mélodos puros y simples o, més ain, como
tantos instramentos estrictamente controlados. También es cierto que en este nivel y
en este papel ellos se separan de su relacién con las formas de poder. Pero antes de
aparecer juntos y as{ decantados al interior de campos epistemol6gicos definidos, ellos
- han unido para la puesta en escena de un poder politico donde ellos eran al mismo
empo efecto ¢ instrumento”™,

Y es precisamente esta utilizacién simultdnca de estas formas de poder-saber, la
que puede dar una clave para entender algunas de las incoherencias de la administra-
ci6n d justicia penal; entender lo que se ha ltamado su crisis y para porer en evidencia
iiiuchas de las aporfas con las que hoy en dfa 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 estd dado de antemano y que por lo tanto el derecho penal no tendria
ninguna funcién distinta a reconocerlo y a tratarlo de acuerdo con esa condicién. En fa
Verdad y las formas juridicas, podemos encontrar algunas pistas que permitan enten-
“der el problema del hombre en forma diferente; el hombre no es ajeno, ni a las practi-
“cas politicas, ni a las pricticas penales. En efecto, ha sefialado Foucauur: “Serfa intere-
“sante que intentdramos ver ¢6mo se produce, a través de la historia, la constitucién de
“un sujeto que no estd dado definitivamente, que no es aquello a partir de lo cual la
- verdad se da en la historia, sino, de un sujeto gue se constituyd en el interior mismo de
“esta y que, a cada instante, es fundado y vuelto a fundar por ella”. Y desde luego,
_“Entre las practicas sociales en las que el andlisis histdrico permite localizar la emer-
: gencia de nuevas formas de subjetividad, las prdcticas juridicas, o mds precisamente,
" las prdcticas judiciales estdn entre las mds importantes”™. Y contintia: “Las précticas
" judiciales —la manera en que, entre los hombres, se arbitran los dafios y las responsa-
* bilidades, el modo en que, en la historia de Occidente, se concibid y definié la manera
en que podfan ser juzgados los hombres en funcidn de los errores que habian cometido,
la manera en que se impone a determinados individuos la reparacién de algunas de sus
acciones y el castigo de otras, todas esas reglas o, si se quiere, todas esas précticas
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™!.

& MicHEL Foucauit, Teorfas e instituciones penales, 1971-1972, pags. 7y 8.

8 MicueL Foucaurr, La verdad y las formas juridicas, trad. de Enrique Lynch, Barcelona, Edit. Gedisa,
pdg. 56.

% Ibidem, pag. 17. Sin subrayas en el original.

SUlbidem, pig. 17,
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Partiendo del supuesto de que el hombre es algo que estd dado de una vez por
todas, continuamente hay una apelacién a un cierto humanismo absolutamente vacio o
fofo como dirfa Foucaurr, que hace de la lectura de la historia del derecho penal, o
bien, una progresion ininterrumpida hacia el reconocimiento total de un sujeto digno y
completo, o una continua lucha contra la barbarie, que justamente el derecho penal
tendrfa que llevar a buen término. No es gratuito que hoy en dia precisamente se sefiale
la dignidad humana como uno de los [fmites que tiene el Estado en su ejercicio de cas-
tigar, obviamente, sin que podamos encontrar nada aproximado a lo que serfa [a digni-
dad humana®.

Un recorrido esquemdtico sobre algunas de las mds importantes corrientes del
derecho penal, por lo menos de aquellas gue han tenido alguna incidencia en el dere-
cho penal colombiano en los Wltimos afios, nos permite ver que cada escuela tuvo una
concepcion diferente del hombre y que, sin embargo, se mantienen los mismos Tnstru-
mentos, se esperan los mismos resultados y tal vez, lo mis complicado, aquellas con-
cepciones y estos instrumentos y resultados se mezclan sin cesar, hasta la confusién
total.

En el derecho penal colombiano podriamos sefialar una periodizacién, que se

corresponde mids o menos con los grandes cddigos, que estarfan signados por una de- -

terminada escuela. La Hamada escuela clasica liberal, basicamente a través de la obra
de Francesco Carrara, fue importante en Colombia en el Codigo Penal de 1890, que
rigi6 hasta 1936.

Porteriormente, en el Cédigo de 1936, se darfa una gran influencia de la escuela
positivista italiana que tuvo en Ferri, GaroraLo y Lomsroso sus grandes creadores;
influencia que duraria hasta 1980.

En [980 se expidid el nuevo Codigo Penal en el cual supuestamente ya se acoge
el pensamiento dogmitico alemdn, y se ambienta en Colombia la discusién entre las
escuelas alemanas (causalista y finalista),

En efecto, se hicieron lecturas ficiles del pensamiento iluminista, pues se enten-
did que el derecho penal fenia un sentide fundamentalmente humanista. La escuela
clasica del derecho penal, que tendria su iniciador en BEccaria, con De los delitos y de
las penas, serfa el adalid de una gran transformacién en este sentido: “Con BECCARIA se
habia iniciado una tendencia bumanitaria en el derecho penal, como reaccién y protes-
ta contra los abusos del absolutismo, Nuestro autor [FrRancesco CARRARA] continta
esta trayectoria”,

Foucautr, sin erabargo —en Vigilar y castigar—, ha mostrado que ¢sa no es una
lectura afortunada: no puede entenderse la reforma penal como un grito del corazén
sino como una profunda reorganizacion del poder de castigar, no se trata de castigar
menos, sino de castigar mejor. “Y la reforma propiamente dicha, tal como se formula

32 Véase cntre otros, a Juan Bustos RaMirsz, Infroduccidn af derecho penal, 2" ed., Santa Fe de Bogotd,
Edit. Temis, 1994, pags. 29 y 30

3 Nopier AGUDELO, El pensaniiento juridico penal de Francesco Carrara, Bogotd, Edit. Temis, 1988,
pag. 17.
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las teorfas del derecho o tal como se esquematiza en los proyectos, es la prolonga-
n politica o filosdfica de esta estrategia, con sus objetivos primeros: hacer del casti-
y de la represiGn de los ilegalismos una funcién regular, coextensiva a la-sociedad,
\‘castigar menos, sino castigar mejor, castigar con una severidad atenuada quiza,
.y para casligar con mds universalidad y necesidad; introducir el poder de castigar
mis profundamente en el cuerpo social™.

.Es posible entender que la escuela cldsica del derecho penal tuvo en mente un
ombre libre, igual, fraternal, es decir, el hombre de la Revolucion francesa. Era el
ibre que disponia de libre albedrio y justamente por eso se le podia castigar: por
er un uso inadecuado de su libertad y decidir, sin limitaciones, entre el bien y el
al. “Tenemos, pues, que el hombre en el pensamiento de los cldsicos no se puede
definir mas que como un ser divino. Un ser, tal como lo define CARrARA, a la manera
istiana, hecho a imagen y semejanza de Dios; que habita en sociedad regido por una
y natural inherente a €, pero, asi mismo, dotado de una sabidurfa y de un raciocinio
1, que le permite distinguir lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, y que le posibi-
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 capacidad

e escogencia es la caracteristica principal que lo diferencia de.Jos animales y de las

cosas naturales, lo cual le permite ser el tnico sujeto susceptible de imputacidn penal.
El hombre en CARRARA, el (inico al que estd dirigido la norma penal, el inico sujeto a
derechos y obligaciones, es el hombre normal”®,
. La escuela positivista, en cambio, supuso un hombre peligroso, un hombre del
cual la sociedad deberfa defenderse con todos sus recursos, desde la misma infancia de
aquel®. No es gratuito que Ja escuela positivista haya preferido ta defensa social, en la
medida que la sociedad se consideraba en peligro por la mera existencia del hombre.
Es una inversién de aquella méxima russoniana, segin ia cual el hombre nace bueno y
la sociedad lo corrompe, por otra, segiin la cual la sociedad es buena pero el hombre la
pone constantemente en peligro; una “sociedad sin lfmite alguno en su defensa, pero
que, sin embargo, no se fundamenta teéricamente el porqué defenderse, y, sobre todo,
‘4 cudl sociedad, en términos valorativos™®.

i S Micues FoucaurT, Wigilar y castigar, trad. de Aurclio Garzén del Camino, 6* ed., México, Siglo XXI
: Editores, pag. 86. ) )
'_ 3 Luis EDUARDG AGUDELO SUAREZ ¥ HUGO HrrNAN GALLEGO ZULUAGA, El hombre en el derecho penal,
* tesis de grado, Medellin, Universidad de Antioguia, Facuftad de Derecho y Ciencias Politicas, s. f. pdg. 18.

58 “Fp las escuelas populares, obligaterias, por las que tiene que pasar toda la poblacién de muchachos de
ambos sexos, el Estado, sirviéndose de los médicos escolares, pueden formar el censo bio-psiquico (por medio
de la cartilla bibliogrifica de cada alumno). Entonces, no sclo el individuo podrd ser mejor utilizado y valoriza-
do segin sus aptitudes para el trabajo manual € intelectual, sino que, y esto es lo mds importante, se podrin
distinguir y separar los escolares normales de los anormales o deficientes. Y dado que existen deficientes intelec-
tales y deficientes morades (‘candidatos a la delincuencia’), estos sobre todo deberdn ser vigilados o educados
en colonias agricolas especiales, bugne-escuela, etc., restringiendo y climinando asi los semilleros de delincuen-
cia que en los centros urbanos estdn construidos por menores moralmente abandonados por sus familias™, Enai-
que FerrL, op. cft., pg. 13.

57 Luis Epuarpo AGUDELO SUAREZ ¥ otro, op. cit., pag. 43.
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Por otro lado, el finalismo concibe un hombre normativizad; cuya tarea principal
es ajustarse precisamenie a normas, que devienen racionalidad incuestionada: “...cl
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™®,

Tal vez sin la jerarquia “epistemol6gica” de la escuela cldsica, el positivismo y el
finalismo, vale la pena hacer una pequefia referencia al concepto de hombre en la Ha-
mada Doctrina de la Seguridad Nacional que tuvo tan dolorosas incidencias en Ia Amé-
rica Latina de la década de los setenta. De acuerdo con AcupeLo, “El hombre de la
Doctrina de la Seguridad Nacional es un objeto mds, como una planta, una piedra, una
frontera, una cosa que el Estado puede utilizar sin la menor testriccion en favor de sus
intereses. Es el desecho de los bienes del Estado™,

Mencionamos esta teoria, de paso, porque permite percibir un problema que ya
se habia enunciado. La Doctrina de la Seguridad Nacional, no implic6, por lo menos
entre nosotros, un cambio fundamental en la fegislacidn penal ni en las instituciones
formalmente constituidas, sino que se manifesté en ciertas précticas de tipo militar y
policivo, con consecuencias bastante conocidas: detenciones ilegales, allanamientos
arbitrarios, torturas y desapariciones, formacién de grupos paramilitares, de limpieza
social, etc.

Desde una perspectiva institucional estas prdcticas sangrientas, tienden a mirarse
como aberraciones, desvios y patologias. Si se repara el concepto de hombse que con-
lleva tal doctrina, parecen, en cambio, hacer parte de la filosofia de un sistema, de una
utilizacién del hombre como se concibe en relacién con el Estado y sus fines: un dese-
cho cuya instrumentalizacidn es incuestionable.

6. A MANERA DE RECAPITULACION Y CONCLUSION

A esta altura del trabajo es posible aventurar una conclusién: las dificultades para
pensar en [a administracién de justicia penal en Colombia (Jo mismo que en el derecho
penal o en el sistema penal), obedecen por lo menos a factores de dos érdenes: unas
dificultades del orden de lo tedrico v otras dificultades del orden prictico.

a) Dificultades de orden tedrico

Las dificultades de orden tedrico se podrian calificar, en bloque, como un exceso
de idealismo, de falta de olfato hist6tico y de trascendentalismo trasnochado.

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

* fbidem, pag. 65.
1d., pag. 90.

22 Diciembre 1999 Nuevo Fora Penal, N2 62

ESTUDIOS

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

Ese tdealismo a la hora de mirar la administracidn de justicia, hace que se le
mtienda como una actividad meramente burocritica que puede superar sus dificulta-
es a partir de maquillajes en su organizacion, obien que se siga postulando una admi-
istracién de justicia para un hombre que se da como un supuesto natural, cuando
yrecisamente la administracion de justicia y en general las pricticas politicas son quie-
s lo constituyen, lo sujetan, cn fa doble acepcién del término: lo hacen sujeto y lo

. Probablemente con un poco de modestia y de humildad, de aquciias que parads-
icamente nos recomendaba NIETzSCHE, sea posible ver un poco més claro: la verdad
fiene una historia, la administracién de justicia es una forma de crear hombres y la ley
s un instrumento de batalla, un campo abierto en el cual no nos podemos amparar {en
u nombre} para eliminar diferencias, para desconocer al otro y para abrogarnos la
facultad de decir hasta dénde podemos Hegar nosotros y sobre todo, en qué limite
‘gueda confinado el enemigo.

b) Dificultades de orden prdctico

En el orden prictico podemos decir que nuesira administracién de justicia y, en
_-'generai, nuestro sistema penal, pucden describirse como un mosaico abigarrado de
‘medida, pesquisa y examen, que afiadidos al eficientismo anglosaj6n, muestran una
figura sin contornos,

Unas veces se intenta resarcir el dafio, otras poner en evidencia la peligrosidad
‘del infractor, ora hacer respetar la norma; e, incluso, recuperar bienes para e] Estado.
En cualquier manual de derecho penal, estas dificultades son eludidas con el
argumento de que la misién del derecho penal es miltiple: proteccién de bienes juridi-
‘cos, mantenimiento de la confianza en la ley, consolidacion de unos valores ético-
sociales, etc. Pero esta evasién es solo aparente: lo que demuestra es que el derecho
penal es una red inmensa, que va tejiendo sus mallas con una logica heterogénea; y que
por esa heterogeneidad desaffa cualquier racionalidad. Seguramente, de ahi brota ese
malestar que lo cobija y del cual no ha podido encontrar forma de sacudirse,
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Una vision del “dominio |

le voluntad por organizacién”
y su aproximaciéon al derecho
penal colombiano

‘Plinio Posada Echavarria*

1. PLANTEAMIENTO

En la dindmica del crimen, como constante en la historia de la
humanidad y muy particularmente en los umbrales de un nuevo milenio,
nos encontramos frecuentemente con las actividades delictivas cumpli-
das por asociaciones ilicitas organizadas! y armadas, cuya peculiar for-
ma de funcionamiento, la calidad de la unién que vincula a los diferen-
tes miembros y el poder decisorio que se concentra en la cipula de las
mismas, son circunstancias que dificulian enormemente determinar la
clase y el fundamento de la responsabilidad de guiencs las dirigen.

El ordenamiento penal apenas alcanza a regular aquellos supues-
tos que implican hechos individuales. De aqui que nuestro derecho po-
sitivo, por sustraccion de materia, no se ocupa de sefialar la responsabi-
lidad especitica que corresponde atribuir a los dirigentes de dichas orga-

- nizaciones en relacion con los hechos cumplidos por cualquier miembro
de fas mismas, cuya ejecucidn haya sido ordenada por aguellos®.

" Procurador delegado ante el Tribunal Superior de Medellin. Profesor de fa Universi-
dad de MedeHlin. )

! Como, por ejemplo, trifico de drogas, de armas, de 6rganos humanos, de vehiculos,
de objetos artistices y culturales, de nifios 0 mujeres para la prostitucién, de animales, blan-
queo de capitales, etc.

! Sin embargo, previendo las muy negativas consecuencias frente a caros principios del
desecho penal, creemos que no sen convenientes propuestas de criminalizacidn de conductas
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La finalidad de este trabajo es la de delimitar la calidad de la intervencion de
quienes actilan af margen de la legalidad estas formas extremas de la actuacion defictiva.
Para ello nos valdremos de las normas generales sobre la autorfa y participacidn.

Ese modesto empefic comprende el examen tanto de la responsabilidad de los
miembros ejecutores de los mandatos delictivos de la organizacién, como principal-
mente la de quienes, sin intervenir materialmente en la ejecucién de los hechos puni-
bles, fungen como dirigentes o estdn 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 érganos ejecutores dentro de la organizacidn por los delitos come-
tidos o si también debe hacerse responsables, como autores o partfcipes, a los dirigen-
tes de la organizacién por haber utilizado su poder para cometerlos.

A continuacion, luego de una breve introduccién, habrin de ser examinadas las
diversas posturas que ofrecc Ja doctrina, en las que existen soluciones tanto de autoria
como de participacién, ‘

2. POSICION SISTEMATICA

Los denominados “aparatos organizados de poder” suelen ser un lema fratado
doctrinariamente dentro de las formas de manifestarse el dominio del hecho, respec-
to del cual ha sefialado Roxin? que ello tiene lugar de tres maneras distintas: dominio
del hecho por accién, dominio de la voluntad de otro y dominio funcional del hecho.
La primera forma se refiere a la realizacién inmediata del tipo doloso, esto es, a la rea-
lizacidn final y por propia mano de todos los elementos del tipo objetivo. La segunda
alude a la realizacién mediata del tipo, por medio de otra persona que actiia como ins-
trumento. De acuerdo con el citado docirinante?, esta forma reviste tres distintas mo-
dalidades: dominio de la voluntad por coaccién, dominio de la voluntad por error y
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, también denomi-
nados por Roxi® “dominio por organizacion”. Y a tercera, se refiete a la concurrencia
de varias personas en la realizacién del hecho punible, segiin reparto de funciones de
carcter necesario, convenida en comtin antes o durante la realizacion.

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

que posibiliten Hegar io suficientemente lejos en la estractura jerdrquica de la organizaci6n eriminal como para
poder implicar a quienes mancjan los hilos de la misma y a los miembros encargados de ¢jecutar sus drdenes,
Tempoco estimamos necesario, para esos mismos fings, el que se ensanchen los conceptos de autorda y participa-
ci6n y menos el que se crease una figura auténoma que reprisa Ia pertenencia a tales organizaciones. Pues todo
se reduce a una mera dificultad probatoria, superada la cual entran a operar, para delimitar responsabiiidades, las
normas ordinarias sobre autoria y participacidn.

* CLaus Roxin, Autoria y deminio del hecho en derecho penal, trad. de la 6® ed. alemana por Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzilez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, pags. 567 y 568.

4 Op. cit., ibidem.
S Op. cit., ibidem.
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ivididas en la consideracidn especifica del asunto, ubicdndolo bien en sede de autoria
ra en el de la participacion.

- PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EL SUPUESTO EN LA AUTORIA MEDIATA

Por aparatos organizados de poder suele entenderse en la doctrina aquellas or-
anizaciones criminales dedicadas a la ejecucién de delitos. .

_ En ellas el hombre de atrds, también denominado por STRATENWERTH® como aufor
¢ escritorio, dispone de un aparato personal con cuya ayuda puede realizar sus delitos
y, aunque no tiene propiamente €l dominio del hecho, al disponer de la orgamzacmn
uenta con la posibilidad de convertir las érdenes del “aparato” en la ejecucion del he-

ho. :
.. Como el sujeto que lleva a cabo la ejecucion se puede reemplazar por otro cual-
jniera, cxplica STRATENWERTH, 10 se requiere ni la coaccién ni el error para atribuirle ef
ominio del hecho al que obra por detrds’.

* Por poderse constatar un verdadero dominio de la voluntad, entiende RoxiN que
en estos supuestos concurre autoria mediata por parte de quien actila desde su escrito-
rio. La fungibilidad de los miembros de Ja organizacién criminal constituye el funda-
mento material del dominio del hecho de la autorfa mediata, ya que vienen a ser meros
“instrumentos de quienes se encuentran en la ciipula del aparato cuando se les imparte
la orden de ejecutar el delito. Es decir, para que el dominio del hecho corresponda al
hHombre de atrds, la instrumentalizacidn requiere en estos casos la fungibilidad del cje-
cutor, su anonimato ¢ intercambiabilidad, con lo que la autonomia de su decisién no
‘constituye sino un eslabén mas de Ia actuacién del aparato de poder®. El ejecutor es
una ruedecilla cambiable en 1a maquina del poder, como gréficamente lo sefiala Roxin.

Para delimitar quiénes son autores mediatos y no simples participes, explica Roxin
que lo decisivo en el hombre de atrds es que domine parte de la organizacién que le
permita que otro miembro de la organizacidn ¢jecute un delito, con lo que pueden
presentarse una cadena de autores mediatos hasta que sus actividades desembocan fi-
nalmente en la ejecucidn del delito por parte del autor mediate®. De esto se sigue,
segiin el tratadista en cita, acogiendo la opinién de JAcir, “que también una accién,
que solo consista en la firma de un documento o en una Hamada telefénica, pueda
transformarse en un homicidio y, precisamente, segiin el derecho alemdn vigente, con
‘una amplitud total y sin ninguna clase de limitaciones™®,

* GuNTHER STRATENWERTH, Derecho penal, Parte general, t. I, “El hecho punible”, trad. de Gladys Romero,
Madrid, Edcrsa, 1982, pig. 242.

" Op. cit., ibidem.

* Craus Roxiv, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. de ia 67 ed. alemana por Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Muritlo, Madrid, Marcial Pons, 1988, p'lg 270

Y Roxin, Autaria y deminio del hecho..., cit., pag. 272

¥ Cr.aus Roxiw, “Voluntad de dominio de 1a accién mediante aparatos de pddcr organizados”, en Revista
Doctrina Penal, nim. 8, trad. de Carlos Elbert, Buenos Aires, Eds, Depalma, 1985, pug 406 Atrrmra y dominie
. del hecho..., cit., pig. 274.
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En este orden de ideas, surge la participacitn solo cuando el miembro de 1a orga-
nizacién no posea la direccién auténoma 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 auténomamente el movimiento
de la maquinaria solo puede fundamentar participacién.

En conclusidn, la fungibilidad" de los ejecutores constituye el fundamento en
que se apoya la tesis que postula la autorfa mediata como solucion para el tratamiento
de la responsabilidad que corresponde atribuir a quienes actdan como dirigentes de
una orgamzacion criminal. .

Precisa tener en cuenta frente a tal fundamentacién, que aili 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 seglin sus expectativas respecto del érgano cjecutor, él no aparece como una
persona responsable individuahmente, sino como una figura andnima y cambiable. In-
cluso, es de la esencia de un aparato de poder organizativo, que sus miembros, en la co-
misién de sus delitos, no actiien por cuenta propia y en contradiccion con las metas de
su grupo, sino como Organos de la cidspide conductora, cuya antoridad reconocen y las
acciones puestas en movimiento por el inspirador se vuelven independientes de Ia per-
sona del ejecutor. S8i un atentado, que falld tres veces, tiene éxito a la cuarta tentativa,
acota Roxm, el delito hay que atribuirselo al jefe de la organizacién clandestina como
su hecho, puesto que él podfa segiin su voluntad ordenar o intentar frecuentes repeti-
ciones, sin que hubiera la opinidn de ninglin otro individuo interpuesta entre su volun-
tad de consumar el hecho y la consumacion'.

4. PUNTO DE VISTA QUE ENMARCA EN LA COAUTORIA

Para JEscHECK el supuesto que nos ocupa encajard en la autoria mediata solo
cuando el ejecutor no pueda ser considerado en si mismo como autor plenamente res-
ponsable. Pero si lo es, el sujeto que permanece en la central es, precisamente porque
domina la organizacion, coautor. El caracter comin de la decision criminal tiene lugar
gracias a la pertenencia a la organizacién®,

En la consideracion de Jescueck solo se examina una de las condiciones que
caracterizan a la categorfa dogmdtica de la coautorfa, guardando silencio en relacidn
con ¢l 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.

! Para aprehender ¢l 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 drganos y gjecutores. Si uno
fracasa, entra el siguiente en su lugar, y precisamente esta peculiaridad transforma al ejecutor en una simple
herramienta del dirigienie, sin perjuicio del propio dominio de sus actos.

2 Roxiv, “Yoluntad de dominio de la accidn..., cit., pag. 409

1 Hans HEmRICR JESCHECK, Tratude de derecho penal, Parte general, vol. 11, trad. de Santiago Mir Puig y
Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, pég. 928.
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= Apreciar autorfa mediata en estos supuestos es tan superfluo como nocivo, afir-
'ma categéricamente Jakons. Lo primero, porque con la superioridad objetiva, la teo-
fa subjetiva no hace mds que crear la base para construir una voluntad de autor de to-
os modos irrelevante, al paso que la teoria del dominio del hecho en la versién de que
.1as aportaciones son necesarias después del comienzo de la tentativa, vuelve a eliminar
‘mediante la autorfa mediata esta restriccién innecesaria por su parte. Lo segundo, por-
“que en los crimenes de la época del irracionalismo nacionalsocialista, dicha postura
ncubre Ia vinculacién organizativa de todos los intervinientes, ni mucho menos siem-
“pre forzada, hasta convertirla en un quehacer comtin®

De acuerdo con tal critica, Jaxoss hace postulac:oncs para ubicar las acciones
elictivas de los “aparatos de poder organizativos”, bajo el marco conceptual de la
oautorfa. Las razones para su postara parten de la manera misma como concibe esta
categoria dogmadtica, ya que para él es coautor también la persona que sin participar en
“]a fase ejecutiva, codetermina la configuracién de esta, o el que se lleve a caboono. Y
n 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 ejecucion'

El que se atienda, dice Jakoss'®, a la intercambiabilidad prictica del ejecutor para
‘sostencr autoria mediata, no puede ser razén convincente, ya que de una parte, por
ejemplo, en los delitos violentos de los nacionalsocialistas no eran intercambiables
todos los ejecutores a la vez v, de la otra, la intercambiabilidad de Jos distintos coope-
rantes uno por uno (o la intercambiabilidad sucesiva de todos ellos) no es especialidad
propia de la participacién,

Dentro de las fundamentaciones sobre la autoria medlala critica también Jakoss?
el que se destaque la decisidn del hecho en los ejecutores, ya que una decision del
hecho independientemente habra faltado por lo general a la pluralidad de ejecutores de
delitos en la época nacionalsocialista; las decisiones independientes contradecian el
“principio del Fiihrer”

Por dltimo, apunta® que estd muy poco claro a qué nivel de la jerarquia ha de
situarse el autor mediato: ;Solo el Fiifirer, el ministro competente, ¢l jefe de departa-
- mento en Ja oficina Superior de Scguridad del Reich, etc., descendiendo hasta el co-
mandante del comando ejecutor? Estd, pues, por decidir quién, entre la ciispide y el
" ejecutor, ha de ser autor mediato®?.

M GONTER JAKOBS, Derecho penal, Parte general, (Fundamentos y teorfa de la imputacidn), trad. de Joa-
quin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pdg. 784.

5 Vale la pena detenernos en esta afirmacion, para explicar que en verdad asf el jefe de la banda no esté
presente en el legar de comisidn del delito puede tener el dominio del hecho, ya que resulta posible que lo dirija,
controle, suministre instrucciones por medio de una comunicacion telefénica, por ejemplo. Situacidn diferente
seria si aquel permanece en su despacho a la espera de los resuitados de la aperacion delictiva, en cuyo caso.no
tiene ¢l dominio del hecho, pudiendo ser adecuadn su participacion en las categorias de la induccién o de la
complicidad,

16 Jaxoss, Derecho penal..., cit, pig. 783.

7 Op. cit., ibidem,

¥ Op. cit.,, ibidem.

¥ Op. cit., ibidem.
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Eos inconvenientes en precedencia sefialados, quedan superados con la concep-
cién que de coautoria presenta Jakoss, pues que solo mediante ia conjuncidn de quien
imparte {a orden y quien la ejecuta se puede interpretar un hecho singular del ejecutor
como aportacién a una unidad que abarque diversas acciones ejecutivas®™. Y en los
demds casos queda como remedio acudir a la induccidn.

A las criticas de Jaxoss en cuanto que la intercambiabilidad de los cooperadores
individuales no representa especialidad alguna, s{ supone, responde Roxin, una dife-
rencia el que un sujeto pase de inducir a una persona a inducir a otra, o el que ¢l ¢jecu-
tor sea un mero engranaje andnimo en la maquinaria, con el que el sujeto de atrds ni
siquiera llega a estar en contacto directo,

Por ditimo, dentro del contexto que ocupa nuestra atencidn, para ROXIN es autor
mediato todo aquel que en el marco de la jerarquia transmita la orden de perpetrar el
delito con mando auténomo?'. De esta manera sale al paso a aquella otra objecidn de
Jakoss, en el sentido de ser escasamente claro a qué nivel de la jerarquia ha de situarse
al autor mediato.

También, segin cita de HerNANDEZ PLASENCIA, Roxin refuta la tesis de la coautoria,
por faltar los requisitos del acuerdo y ejecucién comunes, pues la pertenencia a la orga-
nizacion no es un elemento suficiente para integrar la resolucién delictiva comin pro-
pia de la coautoria.

Asi mismo, si bien el sujeto de atrds ticne una cuota de dominio sobre el hecho,
este no se actualiza tampoco en la tase de ejecucion del delito, con lo cual es cuestiona-
ble el propio dominio®, \

La solacidn de considerar coautorfa la accidn del sujeto que estd en la “posicién
central” de la maquinaria de poder, no resulta convincente, pues conscientemente deja
de lado la componente necesaria de aquélia categoria dogmatica, vale decir, el acuerdo
comiin, bastindole como requisito tan solo la pertenencia a la organizacién.

No pedemos perder de vista ¢l tipo de relacién entre guienes acuerdan la comi-
sién de un delito, pues siempre es coautor quien —en posesion de las cualidades perso-
nales del autor— efectiia una accidn de ejecucion en sentido técnico sobre 1a base de
un plan comin en relacidn con el hecho, pues en la aceién de gjecucidn por medio de un
actuar final voluntario se expresa de la manera mds clara la incondicional voluntad
propia de realizaciéon®

A pesar de esa incondicional voluntad de quienes acuerdan la ejecucitn del deli-
to, no se puede negar que muchas veces ella aparece subordinada a 1a volusitad de los

2 JAKOBS, op. cff., pag. 784.

L Roxiv, op. cit., pég. 692,

2 Jost ULises HERNANDEZ PLASENCIA, La auforia mediata en derecho penal, Granada, Edit, Comares,
£996, pig. 266.

3 Hans WeLzer, Dereche penal alemdn, parte general, trad. de Juan Bustos Ramirez, y Sergio Yifiez
Pérez, Santingo de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1980, pigs. 158 y 159. En el mismo sentido JESCHECK,
Tratadu de derecho penal, vol. 11, cit., pag. 943; StratenwerT, Derecho penal, cit,, pdg. 821; MAURACH/ZIPF,
Derecho penal, Parte general, trad, de Joror BoriL Genzsch, Bucnos Aires, Edit. Astrea, 1995, pdgs. 370 y 37L.
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flamados “jefe de Ia banda” u “organizador del plan”, respecto de quienes se acepta
supremacia en cuanto a la direccién delictiva, en la planificacién y organizacion, en la
distribucién de los distintos roles que habran de cumplir los demds y en la decision
acerca del tiempo, lugar y modo en que tendra lugar la accién delictuosa.

. En cambio, ndtese cOmo las maquinarias criminales en examen, aparecen presi-
didas por un director con poder para emitir la orden de cometer un delito al margen de
To que pueda decidir ¢l 6rgano ejecutor cuando la conozca, quien puede incluso negar-
se-a obedecerla y ser, en consecuencia, sustituido o cambiado por otro. Es acd precisa-
mente donde radica la esencia del peculiar funcionamiento de estas asociaciones tlicitas
organizadas.

Otra dificultad que se opone a fa aceptacién de la tesis de la coautoria, viene ex-
presada en la inexistencia de una coejecuci6n entre el dirigente que emite la orden
¢riminal y el ejecutor que la recibe. En este sentido, con mucha razén sc pregunta HER-
NANDEZ PLASENCIA, jHasta qué punto es una accién de matar y, en consecuencia, consi-
derar coautor al que realiza el hecho concreto de comunicar a una persona libre y res-
ponsab!e, sin coaccibn ni engafio, que mate a otra? ;Puede equipararse csa accion y la
propia de quitar la vida directamente a otra persona?*.

Podria sostenerse que esta objecién también procede frente a la tesis de la autorfa
‘mediata. Pero ha de responderse negativamente, porque quien estd en una posicién
dentro de la organizacion desde la que puede impartir 6rdenes a personal subordinado,
pasa a ser autor mediato en virtud del dominio de Ja voluntad que le corresponde si
emplea su competencia para que se ejecute el hecho punible (el homicidio, en el ejem-
plo traido por HERNANDEZ PLASENCIA).

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

A manera de superar el obstdculo que ofrecfa Ja ausencia de consideracion de la
componente subjetiva de la coautorfa, BockELMANN y VoLK, de acuerdo con cita que de
ellos se advierte en las obras de Roxin® HERNANDEZ PLASENCIA™ y AMBos?, sostiencn
QUe al director de la organizacién ha de tenérsele como autor accesoric o simuitdneo.

Supremamente dificil resulta aceptar esta postura, ya que si bien es cierto que en
las organizaciones delictivas objeto de estudio, existe una pluralidad de participes en la
ejecucién de un delito concreto y que el aporte de su director tiene una importante inci-
dencia para la causacién del resultado delictivo, pero no tan significativa para convertir
el aporte del ejecutor en una condiciéon mas para el resultado, también lo es que la par-

ticipacién del 6rgano ejecutor solo aflora cuando existe y conoce la orden criminal.

M Vid, HERNANDEZ PLASENCIA, La auforia mediata, cit., pag. 268.
¥ Cfr. Roxin, piig, 692.
* Vid, HERNANDEZ PLASENCIA, La autorfa mediata, cit., pdg. 268.

B K at Amaos, Daminio del feche por dominio de voluntad en virfud de aparatos organizades de poder,
trad, de Manuel Cancio Melid, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pdg. 29.
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Puédese apreciar en tales aportaciones que los procesos causales por ellos emprendi-
dos, aparecen guiados por un dnico hilo conductor.

De lo dicho se deduce que aquellas actuaciones no satisfacen la independencia
de los participes en la produccién del resultado comin o que se dé el caricter de acce-
sorias de las acciones de los concurrentes sin que uno sepa de los otros, que es lo que
consfituye en ambos casos, la esencia de la denominada autorfa simultdnea o acceso-
ria, ) . :
Sobre la tesis en examen, expresa Roxin que a ella se opone que la imbricacién
de las acciones individuales en el seno de una maquinaria de poder organizada excluye
el discurrir simultdneo inconexo de distintos Cursos causales que caracteriza a la auto~
ria simultdnea®™,

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

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 ¢jecutor material es autor inmediato, resulta posible considerar como inductores
a quienes estdn situados en la cdspide y dirigen la organizacién.

Sirviéndole de telén de fondo la llamada solucion final de la cuestidn judia,
GIMBERNAT sostiene esta tesis, afirmando que la actividad de Hitler y de aquellos en
quienes surgid la idea del genocidio y la forma de llevario a cabo, convenciendo a otros
para que Jo ejecutaran y establecieran el aparalo que el delito exigia, ha de scr califica-
da de induccién. En los resultados, esta solucidn es satisfactoria, ya que el inductor es
castigado con la misma pena del autor material®.

Lo anterior porque a GIMBERNAT 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 I del articulo 14 del Cédigo Penal espaiiol, siendo el articulo
28 su equivalente en la actualidad™. Y justo, porque el hecho de tomar parte directa en
la ejecucidn de una muerte exige una energfa criminal mucho mayor que la que existe
en el que se presta a ser un eslabon de la cadena que transmite la orden. Asi las cosas,
estima GmMBERNAT que los miembros intermedios que van transmitiendo la orden de
muerte han de ser considerados edmplices, descartando dentro de esa conexién la figu-
ra de la induccidn en cadena. En este sentido explica, retomando e} marco de la deno-
minada solucidn final, que el ¢jecutor no actuaba porque se lo dijese el sargento que le
transmitfa la orden; si no porque sabfa que esta correspondia a la voluntad de Hitler?.

2 Roxiv, ap. cit., pig. 692.

? Enmique Gimpernar ORDEIG, Auior y participe, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1966,
pag. 189.

* Cuyo texto es el siguiente: “Son aufores quienes realizan por s{ salos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento. También serdn considerados autores: a) Los que inducen directamente
a otro u otros a ejecutarlo. b} Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el caal no se habrda efectuado”,

1 GruBERNAT, Autor ¥ pariicipe, cit., pig. 192,
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. Ademds, afirma que el inductor del inductor no es, en contra de o que piensa la
doctrina dominante, un inductor del hecho principal; pero coopera a la ejecucion del
hecho con un acto sin ¢l cual no se hubiera efectuado; y lo mismo rige para el inductor
del cooperador necesatio y para el cooperador necesario del inductor™,

En conclusién, desde la perspectiva de esta teoria, la calificacion de la responsa-
bilidad de los miembros de las organizaciones en examen, se delimita asi: el dirigente
‘del aparato serd inductor, quien convence a los ejecutores, que serdn autores inmedia-
tos, utilizando otras personas inlermedias que serdn cémplices.

Como bien lo anota el principal exponente de esta teoria, la solucién que brinda

B satisfactoria en sus resultados. Pero solo en ellos, porque desde ¢l punto de v1sta
concep{uai bien distintas son las nociones del inductor y autor material.
- Por otra parte, si se reflexiona sobre la relacién exislente entre los hombres de
atrds con los ejecutores, se colige que no consulta ia estructura propia de la induccidn,
puesto que los primeros dirigen la organizacién. La figura de la induccion podiia apa-
recer solo respecto de sujetos situados fuera de 1a organizacion, o bien respecto de los
que estando dentro de ella no la han puesto en funcionamiento para Hevar a cabo el de-
lito, valiéndose dnicamente de su influencia o superioridad sobre el gjecutor directo.

~ Perola principal objecién que se puede formular a esta tesis a fin de no suscribir-
Ia, la constituye el que haya relegado a un segundo plano el significativo criterio del
dominio del hecho por parte del hombre de atrds.

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

Desechando las posturas anteriores, HERNANDEZ PLASENCIA® 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-
racién necesaria.

Aclara que su tesis es una soluci(’)n. que en verdad solo satisface en cuanto el de-
“ recho penal espafiol, a efectos de la pena, equipara la cooperacién necesaria a la auto-
ria.

Al explicar los fundamentos de su posicidn, anota que el dirigente de la organi-
zacién pedrd tener como maximo, un dominio negativo del hecho, un poder de inte-
rrupcidn de la realizacién del delito, pero resulta insuficiente para fundamentar su
autoria, puesto que, como lo ha sefialado 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 érdenes,
el cooperador necesario aporta al hecho un conjunto de actividades, donde se mezclan
actos de induccidn con otros consistentes en la aportacion de medios materiales y for-

* GIMBERNAT, Autor y parficipe, cit,, pags. 331 y 332.
B (Cfr., HErNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., pig. 268 pdg, 276.
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males de Hevar a cabo la ejecucién, reclutamiento de las victimas o pmporcmnando
informacion sobre ellas, etc.

El realizar todos esos actos y ponerlos a disposicion de otras personas puede en-
tenderse como colaboracion imprescindible, pero, como sefiala MR Puig, el hecho no
pertenece a todo aquel de quien depende la posibilidad de su ejecucién, sino solo a
quien lo realiza*,

Y en cuanto a Ia calificacién de la responsabilidad de los miembros intermedios
que van cortiendo 1a orden a los ejecutores es también Ja de complices, con excepeién
del ultimo que se constituye en inductor del hecho, “es ¢l que le transmite la orden de
ejecutar, aungue sepa que la ideologia la impone otro, o 1a ha asumido él mismo, o la
ha asumido su ordenante’®,

Esta postura no convence, pues ¢lla desconoce la estructura y funcionamiento de
los aparatos organizados de poder. La afirmacién 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 actda como dirigente, implica desconocer precisamente la
fundamentacion de ia tercera forma delimitadora de la autorfa mediata, vale decir, la de
dominio de la “voluntad por organizacidon”,

Ahora, en los resultados aquella solucién es satisfactoria, ya que el derecho penal
cspafiol equipara desde el punto de vista punitivo la autorfa y la cooperacién necesaria.
No obstante, sostener que se es mero cémplice de un hecho punible cuya ejecucién se
ha dispuesto en calidad de dirigente de un aparato de poder organizado, resulta ser una
calificacion escasamente adecuada, pues ignora que dentro de una maquinaria de po-
der, guien imparte 6rdenes a subordinados para que cometan acciones punibles cs au-
tor mediato en razén del dominio de la voluntad que le corresponde, no siendo relevan-
te el que lo haga mofu proprio o en interés de instancias supcn’orcs y a Ordenes suyas,
ya que lo determinanie para su autorfa es que puede dirigir la parte de la organizacidn
que le estd subordinada sin que tenga que 'dejar a criterio de otros la realizacién del he-
cho punible.

* Por lo demds, ha de decirse que lo esencial en los miembros de una maquinaria
de poder, en la ejecucion de sus hechos punibles, es que no actiian por cuenta propia y
contrariando las metas de la organizacidn, sino como érganos de la cispide directiva,
cuya autoridad admiten.

8. EL SUPUESTO EN LA DOCTRINA COLOMBIANA

Una ojeada a fa doctrina nacional permite concluir que ¢lla no se ha ocupado de
manera especifica del tema. Solo FErNANDO VELASQUEZ™ ¥ ALBERTO SUAREZ SANCHEZY

* Op. cit., ibidem,

¥.0p, cif., ibidem. :

* Fernanno VELASQUEZ V., Derecha penal, Parte gencral 3% ¢d., Sonta Fe de Bogotd, Edit. Temis, 1997,
pag. 618.

7 ALerto Sudrez SANCHEZ, Aittoria y participacidn, 2 ed., Santa Fe de Bogotd, Universidad Extemado
de Colombia, 1998, pdg. 237.
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hacen una sucinta referencia al tema, tomando partido el primero por la tesis de la
coautorfa y el segundo, por la de la induccidn. VeLAsquez resulta apoydndose entre
otros autores et JESCHECK y STRATENWERTH.

En efecto, considera como coautoria el siguiente ejemplo; “el capo de la organi-
zacién mafiosa que ordena al jefe de los asesinos a sueldo (sicarios) la seleccidn de

: uno de sus hombres para dar muerte a un dirigente politico determinado, lo cual se lle-

va a cabo”. Ello, por cuanto, dice, “media divisién del trabajo y se comparte el domi-

- nio del hecho™,

Sin embargo, no puede acogerse tal solucidn, pucs adviértase cémo en ¢l caso se
ha dejado por completo [a realizacidn del hecho en manos del ejecutor, lo cual no per-
mite estimar aquella categoria dogmadtica que para el mencionado doctrinante precisa-
mente se “basa también en el dominio del hecho —que aquf es colectivo— por lo cual

- cada coautor domina todo el suceso en unién de otre o de otros™,

Tal forma de resolver el caso parece adscribirse a la teor{a subjetiva de la autoria,

- para la cual como se sabe, solo importa el que cada interviniente haya querido el hecho
- como propio {animus auctoris), por oposicidn al animus socii, que seria caracteristico

de los participes®,

Situdndonos en ¢l contexto de la hipdtesis presentada, la orden del capo, la selec-
cidn del sicario por parte de su respectivo jefe y la ejecucion material de la muerte por
parte del asesino a sueldo, son todas contribuciones causales al hecho, situadas en el
dmbito del acuerdo comiin. En consecuencia, debe sostenerse la coautorfa, segin la
citada teorfa.

Meditando un poco més en aquella solucién, hay lugar a decir que por sus febles
argumentos no debe suscribirse, ya que, en el caso trafdo como ejemplo, el dar la orden
al jefe de sicarios constituye objetivamenle una actividad preparatoria la cual impide
fundar 1a tesis de la coautorfa, Desde esta perspectiva entonces, el capo estarfa exclui-
do de ta posesidn del dominio del hecho, Asf no se requiera la presencia del autor en el
lugar del delito, sf por lo menos un aporte styo en el momento de su realizacién.

Y en la hipétesis examinada advertimos ¢c6mo ¢l capo no toma parte en el ejerci-
cio del dominio del hecho, incluso deja que el sicario obre libre y auténomamente en fa

*® VeLasquez , Dereclio penal, Paste general..., ed. cit., pag. 618.

¥ VELASQUEZ V., Derecho penal..., ed. <it, pig. 619,

0 Esta tesis s¢ inclina por un criterio extensive de autor, el cual, como su nombre lo indica, extiende el
concepto de autor a cualquier causante, identificando autoria dolosa y culposa. Nuestro rechazo se impone si
queremos ser consecueies cont la vigencia del principio de legalidad. En este tépico no podemos olvidar la muy
desatinada forma en que la jurisprudencia alemana de la época, acogiendo tal teoria, hubo de juzgar los conoci-
dos casos “de la bafiera” v ¢l “de Staschynskij”. En el primero condend como cémplice, ¥ ne como autor, a
quicn habia matado a un nifio recién nacido a solicitud y por interés de Ja madre. Y en ¢l segundo, a pesar de que
el agente Staschynskij, entrenado en la Unién Soviética por el KGB, ullimd en ocasiones diferentes a dos poli-
ticos ucranianos, el BGH aprecié tan solo 1a complicidad de este. Como se ve, por acoger una distincidn
puramente subjetiva de autorfa y participacién, los (ribunales alemanes han castigado como meros participes a
sujetos que han realizado por sf mismos todos los elementos del tipo (Cfe. Jaxoss, op. cit., pags. 737 y 739).

Dicientbre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 35



UNA VISION DEL “DOMINIO DE VOLUNTAD POR ORGANIZACION”

gjecucion del homicidio. De aqui 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 argiiidos en pro de la
tesis de la coautoria, esto es, el que los protagonistas del casc comparten el dominio
del hecho. En relacidn con el otro, es decir, que en dicha hipétesis se dio la division del
trabajo, para rebatirlo, reflexidnese sobre el inteligente contenido de estas primerosas
enseiianzas traidas por Roxmv: “..la idea de la division de trabajo acierta en la esencia
de la coautoria inicamente si se la Hmita a la fase ejecutiva. Solo en ella la imbricacién de
los actos individuales procura a los intervinientes el dominio conjunto sobre el aconte-
cer tipico™.

En resumen, tanto el distanciamiento del suceso como el desconocimiento por
parte del hombre de atrds sobre el concreto discurrir del hecho y de su ejecutor, impi-
den una coparticipacién en régimen de division de tareas. Aparece ausente también
una decisién comdn de realizar el hecho punible entre ¢l hombre que emite la orden y
el ejecutor del hecho. Por lo demds, como se tiene dicho, en la criminalidad organiza-
da, Ia coautoria no refleja de modo adecuado las jerarquias de mando que son inmanentes
a aquella. n

Sostener en el ejemplo propuesto la concutrencia de los requisitos de {a coautoria,
se insiste, es ir de la mano de una construccidon demasiado influenciada por la teoria
estrictamente subjetiva, segdn la cual ya la minima participacién en la preparacidn es
suficiente para afirmar la autorfa®?. Y asi, parodiando a RoxiN, quien se conforma para
el dominio del hecho con una intervencidn preparatoria no solo yerra en la delimita-
cién entre coauioria y complicidad, sino que también socava el principio del dominio
del hecho en su totalidad, y para mantener 1a coherencia con el punto de partida ticne
que renunciar a la distincidn objeliva enire autoria mediata ¢ induccién®,

En cambio, si se repara en que el autor de escritorio (el cape), dispone de un
aparato personal con cuya ayuda podia realizar el homicidio (grupo de sicarios inclui-
do su jefe) y aunque no tenia propiamente el dominio del hecho*, mas al disponer de fa
organizacién, conté con la posibilidad de convertir sus drdenes en la ejecucién del
delito, ha de concluirse que estamos en presencia de la figura dogmatica de la autoria
mediata, Constitase acd un verdadero dominio de la voluntad, pues que el sicario
viene a ser un instrumento doloso* de quien se halla en la cipula del aparato (capo),

4 RoxiN, op. cit., pig. 331.

4 Tl postura, ademds, va a contramano de Ja naluraleza objetiva propia de la teorfa del dominio del
hecho, de Ia que justamente et citado doctrinante dice padir.

*# Roxin, ep. cif., pig. 327.

* En los suprestos de dominio de la voluntad por organizacidn, al contrario de lo que ocurre normalmen-
te, a medida que un pariicipe s se aleja de Ia 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. .
* En el sentido de [a categoria “autor de detrds del autor”, actualmente admitida en la doctrina extranjera
¥ que no encuentra obstdculo para ser recibida en Colombia.
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siendo su intercambiabilidad (el sicario seleccionado hien podia en cualguier momen-
- to ser sustituido por ofro; si fracasa, entra el siguiente en su lugar, y precisamente esta
- circunstancia transforma al autor en una simple herramienta del inspirador, sin perjui-
- cio del propio dominio de sus actos™) el fundamento de 1a tesis postulada en este tra-
+ bajo.

Podria agregarse también que para afirmar la concurrencia del dominio del he-
“ cho en el hombre de atras, no era decisiva la accion del ejecutor, sino solo el hecho de
- que ““...pueda dirigir la parte de Ia organizacién que le estd subordinada, sin tener que
* dejar a criterio de otros 1a realizacién del delito”™.

En cuanto 2 la postura de SuArez SANCHEZ, adverlimos que pl'ocede a calificar de
" determinacién o induccidn la actividad del hombre de atrds, por cuanto el ejecutor que
- cumple la orden por este emitida no obra ni por coaccidn ni por error, “...pues, anota,

sabe lo que estd haciendo y simplemente lo hace por disciplina, asf en el fondo no
quiera el delito...™. :

Por sustraccién de materia no es acogible la precedente concepcidn, pues repdrese
cdmo ella prescinde absolutamente de la tercera modalidad en que puede darse ¢l 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-
ristica. Fa coaccién 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 Cédigo Penal, aparecen concebidos para hechos
individuales y de relativa complejidad. Pero también con aquellos resulta factible en-
frentar los supuestos aqui examinados, en los que, como ya se dijo, son sus notas ca-
racteristicas la pluralidad de participacion, la calidad de la unién que vincula a los dife-
rentes micmbros y el poder decisorio que se concentra en Ja ciipula de las mismas.

Nuestro punio de partida arranca con la posicion que desde la ley penal permite
sostener tanto un concepto restrictivo de autor como una concepcion final-social de
accién. Y dentro de las distintas {eorias que explican la distincidn estre autoria y par-
ticipacion, se toma partido por la del dominio del hecho®. Esta ltima tesis permite ser

* CLaus Roxiv, Veluntad de dominie de la accidn...,
1 RoXIN, thidem, pigs. 273 y 274.

* SUAREZ SANCHEZ, Aittorfa ¥ participacion, cit., pig. 237

# Siendo conocedores de que el dominio sobre el desarrollo del hecho en si, esto es, ia ejecucion de la
accién, en algunos casos, no es suficiente. Es decir, a mis de ¢l se requiere gue en el autor concurrar otras
condiciones, come el elementoe del animo en los llamados delitos de intencidn; o una determinada calidad como
en los delitos especiales; o la ejecucion corporal en los denominados delitos de propia mano. Asi mismo que el
dominio del hecho, en los delitos imprudentes y en fos de omisién impropia ha de ser completado, por los
criterios especificos de infraccidén al deber extrapenal y posicidn de garante, respectivamente. .

cit., pig. 406.
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consecuentes con la tercera manifestacidn de la autoria mediata, vale decir, 1a del do-
minio de Ia voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas. Dicha forma de do-
minio del hecho, conforme con lo destacado por Roxin, es un concepto abierto. Este
no es, pues, algo listo desde el principio, cerrado en si mismo, a lo que quepa someter
cualquier supuesto de hecho por la via de la mera subsuncidn, sino que solo obtiene su
forma concreta discurriendo por los distintos 4mbitos de la materia de regulacién, cada
uno de los cuales afiade al concepto no cerrado de autor nuevos rasgos concretos™.

Manera supremamente facil de despachar este punto de la toma de postura, seria
¢l de argumentar que como nuestro ordenamiento penal equipara desde el aspecto pu-
nitivo la participacion del autor material a la del autor mediato, el coautor e inductor,
no se suscila problema alguno®, De conlera ello nos relevarfa de hacer cualquier es-
fuerzo intelectual con vistas a adherir a alguna de las posturas doctrinarias anteriormen-
te expuestas. '

Sin embargo, de lege data resulta posible adherir a cualquiera de las tesis que de-
limitan la calidad de la intervencién de quienes actian mediante aparatos organizados
de poder. No obstante, para ser consecuentes con las premisas atras anotadas, el presen-
te trabajo opta por la tcorfa que trata el supuesto en la autoria mediata, por ser la més
convincente®, ya que capta mis adecuadamente el contenido de injusto de la conducta
de os hombres de atrds e igualmente consulta de mejor manera la teorfa general de la
participacién. Atris se respondieron las principales criticas 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 relacién con cada una de las demds teorfas, ya antes queda-
ron consignadas nuestras objeciones.

A pesar de lo expuesto inicialmente, vale la pena agregar, en favor de la tesis de
Ia autorfa mediata®, que ciertamente concurre un auténtico dominio de la voluntad, por

* RoxIN, op. cit., pig. 277.

# Lo que 0o ¢s del todo ciento, porque adviértase que si optamos por 1a autorfa mediata, babra tentativa
desde que el hombre de atrds da la orden, al paso que si suscribimos Ja tesis de la instigacion, solo serd punible
cuando el ejecutor comience a realizar su conducta.

3 Expucsta desde ¢l afio 1963 por Roxan, ha ido encontrando amplia acogida en fa doctrina contempord-
nea. Incluso Ja jurisprudencia reciente de los tribunales superiores alemanes, segiin escribe Kat Amsos, “parte
del que el hombre de atrds —a pesar de ser el instrumento un sufeto responsable— ticne ef dominio del hecho
cnando aprovecha determinadas condiciones marco preconfiguradas por unas estructuras de organizacidn, de
modo que dentro de esas condiciones su contribucion al hecho desencadena procesos reglados™ (Dominio del
hecho..., pdgs, 10 y 11). Y como apunte de importancia en nuestro continente, es del caso anotar cémo tat
criterio, seglin Roxmi, sc acogid en el proceso contra la junta militar argentina. En la acusacion y en la sentencia
se fundamentd la autoria mediata de los generales en su “dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder
organizados” (cfr. Autoria y dominio del hecho..., cit,, pag. 691),

# La autorfa mediata, al igual que Ias otras formas de autorfa, puede construirse en nuestro derecho penal,
a partir de la expresion “realice el hecho punible”, contenida en el art. 23 del C. P. (cllo en tanto que ef hecho
punible se puede realizar direclamente, o por indermedio de otra persona, o de manera conjunta). Lo anterior,
admitiendo, como debe hacerse, que freate a tal disposicidn es posible otra lectura, eso si muy diferente a la que
hacen FERNANDEZ CARRASQUILLA ¥ SaLazar MAariN, por cuyo medio no solo han propalado concepciones escasa-
mente claras, sino que poderosamente han contribuido al mantenimiento del confusionismo terminolégico rei-
nante en nuestro medio en materia de participacion criminal, paradéjicamente de lo que ¢l primero de los nom-
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parte del agenic que mueve los hilos de la organizacién; dominio que se ejerceria sobre
el indeterminado ejecutor de sus mandatos, que, no obstante, es plenamente responsa-
ble. Por la utilizacién para la ejecucion del delito de una persona que actila como ins-
frumento doloso, por eso ha de considerarse concurrente en el supuesto examinado la

‘categorfa dogmadtica de la autorfa mediata, construida a partir de la consideracién de la

existencia de un dominio por organizacion del hombre de atrés.

_ Pero como para algunos resulta harto dificil admitir autorfa mediata en el que da
las 6rdenes, sin existir coaccidn ni error en relacién con el ejecutor. Es pertinente pro-
ceder a explicar que, en el contexto de las organizaciones criminales, precisase atender
principalmente al mecanismo funcional del aparato, en el que el ordenador ejerce su

actividad, antes que a la posicidn anfinica de este. Ademds, como con toda razdn lo
‘apunta Roxin™, solo de tres formas resulta posible dirigir el desarrolio de un hecho

llevado a cabo por otro sin intervenir directamente: la primera forma serfa forzando al
ejecutor; la segunda, utiliziandolo como factor causal ciego en lo que respecta a las cir-
cunstancias decisivas de la autoria y, por 1ittimo, si no pucde ser coaccionado ni enga-
fiado, cambidndole o sustituyéndole a voluntad™.

_ Y como aquel no estd desprovisto de libertad ni de responsabilidad es punible
como autor culpable y de manera personal. Todo esto, no obstante, carece de impor-
tancia para el hombre de atrds, pues el ejecutor tiene sentido para ¢l solo en cuanto es
una pieza andnima y sustituible en a maquinaria del poder. El ejecutor no opera como una
persona individual, sino como un engranaje mecdnico, o que lleva al hombre de atrés,
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 asociacion ilicita, ya que las
primeras reclaman conjuntamente aparato de poder y la fungibilidad de su miembros.
De aqui que no pueda dérsele a los hechos punibles cometidos en el marco de aquellas,
el {ratamiento propuesto a lo largo de estas paginas.

Si bien es cierto que Ja asociacidn para cometer delitos aparece castigada por sf
sola como delito anténomo en nuestro ordenamiento penal, no menos lo es que tal
conducta no constituye aun un aparato de poder, incluso asf se haya elegido un lfder o
jele, pues adviértase cdmo esa asociacion estd fundada apenas sobre relaciones indivi-

duales de los participes entre si y ello en nada se corresponde con la fungibilidad de los

brados se duele. Como se sabe, ambos ¢ratadistas sostienen que la autoria mediata y la instigacién son formas de
determinacitn. Es esta entonces una grotesca mixtura de autorfa y participacion, rayana en una censtruccin
unitaria de autor que los dos dicen rechazar. En sus respectivas obras, ademds puede advertirse ¢l manegjo de
vocablos como “autorfa infelectual”, “coautoria impropia”, completamente inconcitiables con [as postumas asu-
midas en aquellas, ademds sin referencia en ¢l vocabulario de las modernas obras de derecho penal y sobre todo
insostenibies desde el puato de vista legal (cfr. Juan FerNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, vol,
1L, pdg. 402 y MARIO SALAZAR MARIN, Auwtor y pariicipe en el injusto penal, pags. 102 y 103).

3 “Voluntad de dominio de la accidn...”, Roxiy, cit., pig. 403,

% Esta es la denominada fungibilidad del ejecutor que caracteriza Ja tercera forma del dominio de la
voluatad en virtud de maguinarias de poder organizadas.
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miembros, que s precisamente, como ya se anotd, la forma especifica del dominio de
la voluntad para estos casos.

Fl que se asuma, para el supuesto acd examinado la postura de la autoria mediata,
no significa desconocer que en el contexto de aparatos organizados de poder, no se
presente la participacién. Esta categorfa surge cuando la actividad no impulse autd-
nomamente el movimiento del aparato. Por eso, habria que calificar de complicidad la
actividad de quien apenas actiia como consejero, lo mismo que la de quien emite érde-
nes sin ostentar el poder para ello; de igual manera la del que suministra los medios
para maifar, etc Y de induccidn a la actividad del delator que se encuentra fuera de la
organizacién “...porque si acaso puede provocar la decisién de cometer delitos y care-
ce de mfiuencxa sobre la evolucién ulterior de los acontecimientos’™S, :

Y para cerrar este empefio dejamos a consideracién de quienes se tomen la mo-
lestia de leerlo, estas sabias recomendaciones del eximio Roxmw: “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 categorias tradicionales como de un arsenal cerrado de conceptos, el cual acto se-
guido demuestra su inidoneidad. Precisamente ahf se pone de manifiesto que solo un
concepto “abierto” de dominio del hecho, en el sentido que expresdbamos al comienzo
puede dar cuenta de los contenidos sustanciales dados de esta materia™’.

BIBLIOGRAFIA

Aussos, Kat: Dominio del hecho por deminio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998,

BacicaLuro Z., ENrIQUE: “Notas sobre el fundamento de la coautorfa en el derecho penal”, en
Poder Judicial, nim. 31, Madrid, 1993.

Diaz v Garcia pe CoNLLEDo, MIGUEL: La autoria en dereche penal, Barcelona, PPU, 1991,

FerRNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN: Derecho penal fundamental, vol. 11, 2* ed., Bogotd, Edit, Temis,
1984, .

GiMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE: Autor y cdmplice en derecho penal, Universidad de Madrid, Facul-
tad de Derecho, 1966.

Geémez Benitez, Jose Manuew: Teorfa juridica del delito, Madrid, Edit. Civitas, 1984,

Gomez Rivero, Maria peL CARMEN: La induccion a cometer el delifo, Yalencia, Tirant lo Blanch;
1995.

HERNANDEZ PLASENCIA, Josg ULisEs: La autoria rrtedﬁ'izra en derecho penal, Granada, Edit. Cornares,
1996.

36 CLavs RoxIN, op. cit., pdg. 274.
. 0p. cit,, pags. 277 y 278.

40  Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62

ESTUDIOS

- Jaxoss, GUNTRER: Derecho penal, Parte general, “Fundamentos y teorfa de la imputacién®, trad.

de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo, Madrid, Marcial
Pons, 1995.

 Jescurck, Hans Hemwicn: Tratado de derecho penal, Parte general, trad. de Santiago Mir Puig y

Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981.

;_MAURACH, RENHART: Tratado de derecho penal, trad. de Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Ariel,

1962.

‘Maurach, REmuart y Karr. Heinz Zier: Derecho penal, Parte general, trad. de la 7* ed. alemana

por Jorge Bofil Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires, Edit, Astrea, 1994,

‘PeRaranDA Ramos, EnrIQue: La participacicn en el delito y el principio de accesoriedad, Ma-

drid, Edit, Tecnos, 1990.

- SaLazar MARIN, Mario: Aufor y participe en el injusto penal, Santa Fe de Bogotd, Edit. Temis,

1992.

'STRATENWERTH, GONTER: Derecho penal, 1, “El hecho punible”, trad. de 121'2a cd. alemana por

Gladys Romero, Madrid, Edersa, 1982.

"SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO: Autoria y participacidn, 2" ed., Santa Fe de Bogotd, Universidad

Externado de Colombia, 1998.

Roxiv, Craus: Autoria y dominio del hecho ent dereche penal, trad. de la 6" ed. alemana por
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzilez de Murillo, Barcelona, Marcial
Pons, 1998.

— “Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos de poder organizados”, en Doctring
Penal, nim. 8, Buenos Aires, Eds. Depalma, 1995.

VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNaNDO: Derecho penal, Parte general, 3* ed., Santa Fe de Bogota,
Edit. Temis, 1997.

WeLzeL, Hans: Derecho penal, Parte general, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Y dfiez Pérez,
Santiago de Chile, Eds. Juridicas del Sur, 1980.

Zarraront, EuGENIo RalL: Tratado de derecho penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1988.

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 41



La conciliacién en la casuistica
de la ley 294 de 1996

J. Guillermo Escobar Mejia”

En nuestra época y en nuestra patria, queridos colegas fiscales, se
acenttia una norma ética, vdlida para todos los tiempos, los que han sido
y los que serdn, cuyo tenor, inderogable, es; “Todo hombre tiene el ‘de-
ber” de transformar el mundo; cada quien acorde a sus circunstancias”.

Al nacer uno encuentra como legado: racionalidades ¢ irraciona-
lidades propias a su ciclo vital, son la atmésfera de valores y disvatores
que, en principio, estamos obligados a respirar, correspondiendo a todos
la virtuosa obligacién de acrecer los términos de la civilizacidn, vocablo
que ha de entenderse como oxigenacidn evolutiva de la cultura: modela-
da por las epopeyas de la humanidad al impulseo del amor y de las nece-
sidades colectivas.

Un perilusire histeriador —WiLL Durant—, al evaluar la grandeza
del periodo romano, en una frase centelleante, logra enfrentar el enigma
de nuestro destino y define al hombre como: “Fragmento pensante en la
infinited y momento moral de la eternidad”. Algo semejante era el sen-
timiento fntimo que embargaba a KanT, ante un cielo estrellado: con-
movido, lo conducia a reflexionar sobre si y el por qué de su presencia
en el cosmos. Los asiros ie hablaban de su pequefiez; y, dentro de si,
enconiraba un infinito tluminade por el sol inextinguible de su concien-
cia moral,

Ante ¢l mismo especticulo: mi espiritu se conecta, vivido, con las
constelaciones, recogiendo fisicamente en las pupilas a viajera luz; v,
entonces, en ese instante, se aduefla de un sentido de pertenencia mate-
rial que me hace consciente de la participacién en la unidad césmica;

* Fiscal especializado de Medellin.
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inefable vibracién interior, arrobamiento en éxtasis de la armonia, extendida hacia la
plenitud.

Ante tanta grandeza, comprendo la necesaria dignidad de la vida, que no podrfa
entenderse sin la alegria iridiscente de un compromiso mistico, cuya praxis es un aposto-
lado capaz de convetir la modestia de medios en fulgor de virtud, rectamante de la
relativa felicidad de todos los seres, cuyo tejido espiritual y transpirante es la creciente
fraternidad de los hombres, que pasa a set, en la codificacién de la Utopia, 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-
I1a, politica y moral,

SENECA ensamblaba la felicidad con la virtud. Decfa que la experiencia confirma
que la honradez, la paciencia, la justicia y la benevolencia proporcionan mis dicha que
la bisqueda del placer. Por ello, exigia y predicaba la “sabiduria de la virtud”, y ense-
fiaba que esta sapiencia solo se obtenfa: con préctica cotidiana y “siendeo indulgentes
con los demds”.

En comunién con este pensamiento, permitidme afirmar que después de 38 afios
de servicio al derecho penal, fo tnico apodictico, con valor de axioma, es el haber
comprendido que en horas de confusién es necesario buscar el Norte, mirando en el
cielo ético la “estrella de la piedad humana”.

Creo que AristoTeLES prefirié Hamarla “justicia”, ya que €l la compara con el
lucero matutino y la califica como la méxima de todas las virtudes, porque “La Just[cm
es Ja tinica virtud que no es para sf, sino para los demds”.

BEeRTRAND RusseL, en su Conguista de la felicidad, da pautas cuando selecciona
al hombre como el animal miés 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 comprometian a
luchar por una conquista universal y no hacerlo merecia el anatema moral de la exis-
tencia,

Y el mismo Hans KELSEN, en su ensayo ; Qué es justicia?, tuvo la honestidad in-
telectual de ensefiar, con fuerza de cédtedra universal, que: “La justicia es la felicidad
social, garantizada por un orden social”; y, agregaba: “Debemos entender por felici-
dad Ia satisfaccién 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 realfstica, FEUER-
BacH: “Alli 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... allf donde falta lo necesario para la vida, tampoco cxiste Ia nece-
sidad moral. El fundamento de 1a vida es también el fundamento de la moral”.

Sentit cémo bullen en la sangre y en el pensamiento las ideas precedentes, es
hacer nacer una sacrosanta indignacién ante todas las injusticias, cuya absorcion con-
substancia el dolor de los ofendidos y humillades de la tierra. Entonces, se sabe que
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in esta cualificacion no merecemos ejercer el derecho en el altar de la equidad, cuya
piedra de ara es la igualdad sin marginacidn, por la cual la sensibilidad resulta un
hecho concreto y cercano que exige no rehuir los mandatos que reclaman accidn, aco-
‘modada esta, naturalmente, a las circunstancias de cada quien.

Cuando, en lugar de obrar, hacemos tecorizaciones lejanas, como el farfullar un
5d|scurso pseudo-académico, entonces, somos oportunistas diletantes, bajo el disfraz
‘de pavos reales con hipocresia santurrona; y, cohonestamos a bastardia de inconfesados
ntereses pertenccientes a los prepotentes que hacen del poder una gula insaciable. Asi
g sucede a los ahistdricos, a los mayestaticos, a los que no escuchan ¢l sordo gemir, o
grito o el crujir de dientes del sufrimiento colectivo.

. “Siun derecho, declarado y exigido, pretende llegar a ser algo més que una mera
-asplracuSn hueca, si ha de servir de concepto vivo e instrumento eficaz, ha de expresar
las exigencias naturales de’los grupos insatisfechos y de los desposeidos 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; ocupacion plena es el grito de aquellos cuyo
‘trabajo diario o falta del mismo empequefiece su espiritu y se burla de su capacidad;
planeacién 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 reorganizacién en interés de los no privilegiados™!

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

Toda interpretacién debe hacerse a la luz de los principios de la civilizacién.
Elos estdn afincados en el dolor que auscultamos; en el fin social de la ley; en la
Constitucidn Polftica que, como ley de leyes, rige en un pais; en los tratados interna-
cionales y en la jurisprudencia y en la doctrina reflexivas sobre el tema: Lo finico cierto
es que no podemos ser acrilicos y que es necesario tener una predisposicion abierta a la
versatilidad analitica, la cual solo encontramos en el método dialéctico. Pedagdgicamente
- pudiéramos decir que es menester aprender a despojarnos de las escamas de la sober-
bia ¢ ir, paulatinamente, reptando en el suelo social de cada época.

_ Pues bien: 1a ley 294 de 1996 es de esta especie, ya que sus caracteristicas simbg-
- licas nos obligan a aplicarla con ojos abiertos, para que la mirada critica visualice el
fondo de los conflictos, sin previos prejuicios represivos, porque, con ella, casi que
involuntariamente, podemos destruir el eje de sustento familiar y, asi, enconamos la

! Lronarp J. Barnes, de la Universidad de Oxford, en su escrito de j Jumo de 1947, como colaboracidn a la
Unesco, para las bases floséficas de Los Derechos del Hombre. :
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violencia creyendo que sembramos la paz. Y no olvidemos que el juez, por definicidn
propia de su oficio, es un hacedor de convivencia, Mds en esta ley, que en cualquiera
olra. '
Asi las cosas, nuestra vocacién tiene que ser el humanismo y al lado de todo
pergamino juridico tenemos gue recordar la bella sentencia de FeLix DzerzHINSKI, cuya
vida personal fue estelar, aun en el sufrimiento carcelario que sufriera por sus ideas:
“Ser un rayo luminoso para los demas e irradiar uno mismo luz, he aquf la suprema
felicidad a la que solo el hombre puede aspirar. Entonces, el individuo no teme ni a Jos
sufrimientos, ni al dolor, ni a 1a desgracia, ni a la necesidad. Entonces dcja el individuo
de temer a 1a muerte, aun cuando solo entonces aprende de verdad a amar la vida”.

1. PRIMERA ANECDOTA SOCIOLOGICA

Esta historia traduce, en vivo, los pensamientos anteriores:

Tengo, ante mi fiscalfa seccional de Itagui, a un sefior de apellido Morales. Res-
ponde por violencia intrafamiliar. Transformd ¢l hogar en infiemo. Antes, amoroso y
responsable. Engendré una hija a la cual amaba con delicadeza. Pero, el licor; des-
pués, la marihuana; luego, el basuco; ahora: licor, basuco y pastillaje, lo enloquecian;
¥y, como ya no trabajaba se habfa convertido en un ladién de ocasion: hurtaba todo lo
que le quedaba a mano, para, luego, cambiar las cosas por dosis mezquinas de vicio. Y
era tanta su desvergiienza, que siendo la mujer la que aportaba a las necesidades de
subsistencia, é1, poco a poco, se habia hurtado los humildes muebles domésticos: una a
una, desaparecieron las sillas de la sala; después, los taburetes del comedor. Cuando se
llevo el televisor, se fue durante toda la semana. Asi, hasta las matas florecidas que
adornaban ¢l paticcito de su casa,

El menor de los reclamos sobre aquella conducta, desencadenaba tormentas de
violencia familiar que eran escdndalo para el vecindario, por el escarnio que, con pala-
bras de alcantarilla, lanzaba sobre el honor de su esposa. Esto fue constante durante
veinte afios de 4spera convivencia. Claro que al dfa signiente se producia el proceso de
contricién: entonces, venian las manifestaciones de arrepentimiento y mil propdsitos
de correccidn 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 jamas se produjo lesidn corporal alguna; aquellos castigos,
eso si, magullaron el afecto y lo convirtieron en desamor.

En esta ocasién concreta, la denuncia trazaba con duro laconismo, lo siguiente:
“Todo lo he soportado, pero anoche lo sorprendi llevandose, bajo la camisa, los patines
de la nifia; y, cuando me interpuse ante él, para evitar que los sacara de la casa, me
atropelld y con uno de sus golpes me revent6 Ja boca. Después se fue”.

Cicrtamente, ¢l labio inferior hinchado y la mejilla equimética eran probanzas
fidedignas, visibles a todos los ojos, sobre el (iltimo 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 brib6n, en
n-antro de mala muerte, ya se habian esfumado los patines (en este caso, el verbo
“asfumar” es casi literal),

-~ Ahora, lo tenfa ante mf rindiendo indagatoria. Era visible su miseria fisica y
piritual: sujeto desaseado y maloliente, que negaba la autoria del hurto, mientras
nrefa, mostrando en la encfa superior desdentada, como dnico trofeo, un canino
amarillento, nicotinizado,

Confesaba ser un vicioso, justificandolo por la frustracion ociosa del desempleo;
y-se ufanaba, con vanagloria que ascendfa en nubecillas de orgullo, desde su cima, de
er “genle muy bien”: “tengo una hermana muy rica que a veces e ayuda; y un her-
ano sacerdote. Ademds, pregiintele a mi mujer: jde quién es Ja casa’, jsi es verdad o
o, que fue la herencia que me dejaron mis padres?, pero, ella no lo tiene en cuenta: jes
ina desagradecida. ;Por qué no se va? jOjald me deje!”.

La ampliacién de la denuncia de la esposa concordaba con aguella postura: deja-
ba ver que, no en poca medida, Ia convivencia en el agravio durante dos décadas, se
explicaba por “chantaje del techo”.

En este momento entraron a la secretaria comiin, en donde se realizaba la diligen-
cia, la sefiora y su hija. Estdbamos en aquel recinto, por diversas actuaciones: secreta-
rias, testigos y algunos fiscales. Es un espacio laboral comiin.

La nifia irrumpe y con terneza delicadfsima 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, mirdndola, esta nuestro “Didgenes”, el del colmillo
amarillo. De pronto, cambié de sujeto, escogiéndome a mi. Quizds, porque fa cstaba
observando compasivo: aquella nifia, de unos doce afios, habia tocado mi tristeza. Era
ina de esas criaturas angelicales de rostro estereotipado por el sello indubitable del
mongolismo; en todo caso, vino hasta mi, sin determinar al padre, y me abrazo fuerte,
colmandome de dulzura; immaculada y tierna, como gazapillo de ojos desviados, gran-
des. Tal su excepcional conducta. El entomo irradié hacia nosotros, todos miraban y
sonrefan amistosos. Veian la entrega de ternuras inefables y 1a expresidn era mucstra
espontanea del carifio ingenuo, entregado abiertamente, con tal delicadeza que dirfase:
era yna irrupcion infantil y ldica, como saben hacerlo los nifios con sus juguetes en su
nocente arrobamiento de pudor y afecto,

Repentinamente cesaron sus besos, sus caricias; concluyé su individualizado
intimismo y mirando con rostro desfigurado, como solo el demonio del odio concen-
“trado podrd hacerlo, sin dar tiempo a nada, con ferocidad de contraste, voltid su rostro
-y escupid el semblante del padre, fue una escupa grande, gruesa, baba que se peg6 a la
: cara; salté atrds y como con asco o sefialé con el indice tenso y le grlté jMaldito, me
-robaste los patines!

Todo movimiento se paralizé; las maquinas de escribir se silenciaron, la mano
“que descendia se quedd qute{'l los masculos de los parpados se cementaron, nadie
pestaficaba, hasta la respiracién se contuvo...
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Y, aquel hombre, el padre, dejé caer los brazos: desgonzado, inclind su cabeza
hasta tocar con su mentdn el pecho; y, lentamente, curvado el cuerpo hacia adelante, se
fue deslizando en el taburete, sin ruido, como en cdmara lenta, muy despacio y siempre
inclindndose, tan extraordinariamente extravagante era su postura, que parecia que
finalmente ocultaria la cabeza dentro de los muslos, mientras se empequeilecia, si, se
estaba desapareciendo, desgonzado perdia volumen y, entonces, presencié un dolor
que jamds podié describir, ni veré otro semejante, era como un juicio inexorable de
Dios que lo habia castigado con el apabullamiento de un desprecio infinito...

Miré a la denunciante: la vi adolorida por la escena, jadeaba y estalld en llanto, vi
compasidn en su mirada y comprend{ que atin lo amaba.

Una luz tocd mi corazdn y mi inteligencia: creo que por iinica vez fui sabio,., Me
sobrepuse y con voz serena pregunté: ;scfiora, desea usted que esta indagatoria se
convierta en “acta de conciliacidn™? “;Si, sefior fiscall” —Asi me respondié con fuer-
za, mientras sus manos enfatizaban con ademdn de siplica”.

Entonces, dicté;

“Tomando pic en el espiritu de la ley 294 de 1996, y estando presentes los sujetos
ent conflicto, se transfigura la diligencia inicial de indagatoria, cuyas palabras quedan
borrosas, como escritas en papel secante; por absorcidn de un interés juridico superior,
bajo la orientacion de esta Fiscalia, se trastoca en audiencia de conciliacién”.

Como ¢je central, puntualizo:

“Sefior 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 con-
sideracién y respeto. De su conducta se hard seguimiento estricto, durante un mes. A
su nifia le ha robado los patines y estd obligado a indemnizarla: se le dardn 8 dias para
hacerlo y deben ser de mejor calidad. Ademds, su comportamiento con ella debe ser el
de un padre ejemplar, Le guedan prohibidos todos los escandalos, y si incurre en uno
més, esta misma Fiscalia, una vez que ello se establezca, promoverd ante el sefior juez
de familia, competente para el efecto, como delinitiva medida de proteccién familiar,
que usted ——agresor constante— desaloje la casa de habitacion, porque la ley 294 de
1996, da mayor valor a la paz familiar que al derecho escritural (art. 5° {it. a). En
cuanto a usted se le conmina: 1. A vincularse a cualquier institucidn que pueda darle
ayuda cientilica para salir de su drogadiccion crénica, Hacemos fe sobre su resurrec-
cién. 2. Usted debe iniciar un proceso de autoestima: asearse, recuperar la costumbre
diaria del bafio y el jabén. Qjald pudiera buscar atencién odontolégica. En fin, la
puleritud fisica es el primer paso a la recuperacién moral,

7 Ahora, le pregunto: sefior Morales, ;jquiere usted asumir, como obligaciones ju-
ridicas conciliatorias: a. respetar a su esposa; b. devolver los patines a su hija, en un
lapso no mayor de 8 dias; c. buscar la autoestima y el camino del bien?”,

Mientras yo hablaba, el hombre habfa levantado la cabeza y su cuerpo estaba
erguido. Entonces, o vi alto, may alto. Su mirada tenia destellos de inteligencia y es-
peranza, como si la adormecida voluntad despertara de 20 afios de letargo...
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- Su respuesta la escuchamos todoes, con voz de firmeza dijo: “juro que lo haré,
no cumplo yo mismo me presento y usted.sefior fiscal, me mete a la carcel...”. Su
gstro estaba iluminado. 7

: Un escéptico murmurd: “se va a robar los patines...”. Lo defendf; No. Por Dios,
lds conseguird honestamente!

Sefiora, dije mirando a la mujer: “usted ha escuchado a su esposo, le consulto:
or si misma y en representacion de su hija, jacepta usted, como votos suficientes de
‘onciliacidn, las promesas que con cardcter de responsabilidad, él ha otorgado en esta
udiencia? “Respondid y también su voz era resuelta y su cara estaba iluminada por un
alo de confianza: “;Si, sefior fiscall”,

Se cerrd la diligencia y, como epilogo, expliqué: “en resclucidn subsiguiente
cogeré los términos de la conciliacién que tiene efectos libertarios, condicionados al
abal cumplimiento, Pero, permitame expresarle sefior Morales: ticne que aprender a
adar fuerte y con lealtad, corriente arriba, si no lo hace se ahogard en la escupa de la

Una atmdsfera de paz inundd el recinto secretarial. Tuve la sensacidn de haber
nterpretado con acierto ¢} cosmos constitucional de la ley 294 de 1996. Pero sabia que
jabia impuesto una condicién imposible: el sefior Morales no podrd recibir ayuda médica
i psicolégica, porque no existe en todo el Valle de Aburrd, incluida Medellin, ninguna
‘institucién oficial que la proporcione; aun el mismo “Hospital Mental” de Bello, care-
‘ce de cupos para aceptar pacientes, asi sean delirantes o exasperados. A Morales —y
‘a todos los pobres de solemnidad— les estd negada la recuperacion, la resurreccidn.
‘Solo cuentan con su propia voluntad pauperizada y esta, usualmente, es insuficiente.
Sefiores fiscales: manejamos una ley simbadlica, carece de cuerpo material. Por
:la misma razon estamos obligados al esfuerzo interpretativo, recordando que nuestro
iempo nos exige dar un salto cualitativo hacia la puesta en practica de un derecho
penal constitucional.

Es pertinente recordar:

En el artfculo 42 de la Constitucidn Polftica colombiana se declara a la familia:
‘nicleo fundamental de ia sociedad.

: Debemos concordar, tal distincidn, con una norma de belleza kantiana, de valor
‘universal: el artfculo 44, que protege a los nifios reconociéndoles sus derechos esencia-
les: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equili-
brada, su nombre y nacionalidad, fener una familia y no ser separado de ella, el cuida-
do y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion...”.
“Serdn protegidos contra toda forma de «abandono, violencia fisica o moral»”.
Ademas, dentro de este articulo 44, se prohibe toda clase de “explotacion”; es
decir: 1a sexual, la laboral, la econdmica vy los trabajos riesgosos”.

La familia, la sociedad y ¢l Estado tienen como reyes a los nifios: “los derechos
de los nifios prevalecen sobre Jos derechos de los demads”™.

Esta norma es utopfa de amor y de esperanza.
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También conquistaron las mujeres vencidas y los nifios humillados y los ancia-
nos marginados en su decrepitud, y todos ellos dentro de la placenta amarilla del ham-
bre, una norma de indignaciones y de promesas proféticas: el articulo 13 de la Carta
Politica que reza en su inciso final: “‘el Estado protegera especialmente a aquellas per-
sonas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se come-
tan”.

Este ethos constitucional inspird Ia ley 294 de 1996. Es la expresion material, le-
gal y axiolégica de esas conquistas de 1a igualdad y de trascendencia en el equilibrio
social y hogarefio. Por tanto, ha de tenerse en cuenta que cualquier duda interpretativa
debe conducir a las tuces de la Carta Fundamental. Asi, no se perdera el camino y su
rectitud virtuosa, que cstd consagrada, por chcima de todo, a conseguir el respeto y la
armonfa familiar.

Pero, miradas las cosas con esta levedad no existirfan problemas, la gravedad y la
abrumadora cnergfa negativa de ¢stos, aparecen, como acontece cont Anteo, el gigante
de la mitologia griega, cuando se desciende del Olimpo tedrico y se colocan los pies
sobre 1a tierra; entonces, 1a realidad es horrible:

1. Es tanta la violencia intrafamiliar existente, que dirfase que no existen hoga-
res: la mayor parte de ellos son parcelas de combate cotidiano, donde impera lo viclen-
to y se recogen todos los detrilos, el tedio, el vicio y 1a miseria.

2. Es cierto que la discordia se extiende por doquier; por tanto, la cnconframos
también en las clases pudientes y en la clase media superior; empero, alif tiene caracte-
risticas propias y medios para absorberse hipderitamente. De ello se ocupé, con ironfa
insuperable, CHARLES FOURIER, cuando clasificd los adulterios de la clase burguesa, Lo
hizo con tanta macstria que KarL Marx, encontraba en estos ensayos una insuperada y
cientifica descripcidn sociolégica. Alguno de estos casos puede Hegar hasta las puer-
tas de nuestra justicia, pero serd ficil la solucién: el divorcio perfeccionista, calculador
de intereses, organizado por ilustres colegas cspecializados en derecho de familia; o,
quizds, sca suficiente aconsejar algin viaje de glamour por Europa.

Lo lacerante estd en los casos de la miseria, aquf encontramos el “sindrome del
nifio maltratado”; la crueldad de caracteres casi irreversibles por la acultura de sus pro-
tagonistas deshumanizados; y, tanla necesidad, tanta, que queriendo separarse, para-
déiicamente ella amalgama a la pareja en su desventura; las migajas juntas, para miti-
gar el hambre; y el micdo a lo que vendrd después de la separacion; la soledad de los
seres estigmatizados; en fin, ese micdo negro, que une todos los miedos, el mds grande
gigante que estrangula el alma, como lo llamara el traiadista espafiol Mira ¥ Lépez.

3. Cuando el lunes abrimos nuestros despachos, nos encontramos con los reteni-
dos por situaciones de viclencia intrafamiliar. Entonces, ia leccién aprendida es csta:

Casi todos los esposos que golpean a sus mujeres; lambién, 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 borracheras
dominicales. Obran bajo la cstulticia del alcoholismo que los torna en marionetas ins-
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ntivas y compulsivaé, que, luego, ocultan sus furores en zonas lacunarias, sin recuer-
0s.

Entonces, en el trasfondo nos encontramos con un menstruoso alcoholismo im-
ulsado por el Estado con sus ventas y propaganda y desfachatez moral. Tartufo, el
;pél'sonaje de Mouizre ddndose la bendicién.

- 4. Finalmente, vamos a juzgar una juventud marchita por el vicio de la drogadic-
ion. Elos, los jovenes “sin futuro”, se tornan en esclavos sin voluntad e insensibles
ante el dolor familiar: no respetan las canas, ni las siplicas, ni las oraciones. Estdn
-grévemcnte intoxicados y como ellos, al parecer, no tienen patria, etitonces, carccen de
entros de rehabilitacidn. A nadie le importa su destruccidn, son los sujetos de 1a mar-
$inacién y de las noches enajenadas y delirantes. Estdn convocados por la muerte, por
la' marginacién, la enfermedad o las horrorosas “operaciones de limpieza”. Y carecen
de duelo... Han hecho suftir tanto a los suyos, que ya se secaron sus ldgrimas.

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

Carecen de seguridad cspiritual y de alegria; no saben cémo defenderse de las
dificultades de la vida en consecuencia como un camino subconsciente, introyectan
“el sistema.opresor” y se convierten en. opresores de los suyos”™.

Frustrados, humillados y vencidos, desdoblan y dupl;can 1as ofensas sociales o
personales que han recibido, en cobarde silencio y en tragedia de falsificaciones, en
momentos alucinantes, se convierien en vengadores y extienden cuentas de cobro, ca-
prichosa y acriticamente, a los seres que los aman, les temen y les obedecen, Esaes su
dolorosa verdad (as{ siguiendo ¢l pensamiento de PAauLo FREIRE). '

2. SEGUNDA ANECDOTA

Aquf no hay una directa redaccién para este ensayo. Pido, a vosolros, queridos
ﬁscalcs venia o gracia para transcribir una resolucién fiscal, redactada, en un caso sub
Judice, como fiscal seccional de Ttagiif:

Ante nosotros..., perdén:

Estamos, judicialmente, ante don Gustavo Antonio Ramirez. Hombre de 52 afios,
de profesién albafiil; tez triguefia obscura; un metro con sesenta y nueve centimetros
" {1,69) de estatura; nariz recta, con base ancha; boca mediana y labios gruesos; denta-
" dura incompleta y tan deterioradas sus piezas que casi que duclen 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 expresién del rostro revela cierta amargura en especial por
st mirada que, en si, es como humilde y como suplicante.

Sobre su salud, expresa: “... Estoy desempleado en la albafiilerfa y no trabajo por-
que sufro una asﬁma cardiaca y la presién muy mala y se me inflama el hlgado debido
al aguardiente,.”, Hstaba alcoholizado y con cirrosis.
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Cuenta don Antonio Ramirez que ante la Iglesia catdlica contrajo.matrimonio
con Margarita Maria Molina de Ramirez y tengo de esa unién 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 albafiil empobrecido convirtio
en tienda. Allf, por aumentar sus ganancias, inicié la venta de aguardiente y aceptaba
la atencién de los amigos: —Porque uno ficne que beber con la clientela, doctor”,

. Los hechos los narra, de manera insuperable, en estos términos: “Hombre, doc-
tor, el sdbado yo estaba al medio dia en la casa, llegd mi sefiora y me dijo que venia
para Itagii{ a comprar un regalo, yo le dije que sf que se viniera, al rato lfeg6 un mucha-
cho, un vecino, y me dijo: ‘; Ve tu sefiora cs que va para Prado que estd esperando bus
alli arriba?’; y entonces como yo soy tan celoso, me dio mucha rabia y sali a verificar
sl era cierto, vi que si: estaba esperando bus para Prado; y de rabia me puse a-beber
aguardiente, cuando uno es bobo, ya no cogié 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
dizqgue ibas para Ilagii{?, entonces jqué haces cogiendo bus para Prado? (Nota: més
adelante se aclara que la sefiora habfa cambiado de idea y pensaba visitar una hermana
de don Gustavo, que estaba enferma), entonces nos vinimos para Itagiii: ella a hacer
5Us compras y Yo ya me encontré con un compafiero y me pusc a fomar aguardiente,
cuando apareci a [sic] la casa todo borracho y no me acordaba ni de quién era yo, me
enfaguno con los aguardientes porque uno ya no aguanta lo que aguantaba cuando era
joven y bello, dicen que hice dafios en la casa, pero yo no me acuerdo de nada, yo
estaba muy bortacho, y de la casa fue que me sacaron los agentes de la autoridad”,

Sobre los dafios manifiesta que “Quebtd unos vidrios, platos y tazas”, También
sabe que ofendi6 verbalmente a la esposa y que, cuando quiso agredirla, su hijo Cami-
1o le dio un planazo en la espalda. Por fortuna la policia llegd a tiempo para evitar la
rifia entre el padre y el hijo. ‘

Sobre la dignidad de su esposa trae cste interesante comentario: “Dofia Margarita
Molina ticne dignidad personal y hogareiia, toda una sefiora y no tengo nada que decir
de ella y por donde ella camina y en ¢l barrio todo mundo Ia conoce como (oda una
matrona y sé que tengo toda una sefiora es que dltimamente tengo la cabeza llena de
cucarachas... Gltimamente mi esposa me dice que va para un lugar y resulta en otro,
pero inicialmente eso no era asi, eso es ahora después de vieja”.

Dice sobre el golpe que recibié del hijo: “...Cada que yo cometo una falta en la
casa €] es que me tira y en la espalda tengo un golpe, y las muchachas no me tiran. Sf,
obra bien, quién se va aguantar un borracho y yo lo harfa con mi padre si lo hiciese.
Pero*considero que a un borracho no se le debe tirar, porque si eso fue un planazo qué
serfa de una pufialada y por un lado me siento con pesar que me tire, mas siendo yo el
papi pero orgulloso porque éi defiende lo de la casa, porque si yo llego a quebrar la ne-
vera (como dicen que iba a hacer) &l ;cdmo se va aguantar?”,

- - Este hombre en la parte final de su version libre, que hemos venido contando,
- lloraba y decifa de su esposa: “Es una gran mujer y tiene un gran corazén y no la me-
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rezco”, Se dolia del sufrimiento de sus hijas: 1a mayor es alcohélica y se confundfa con
la rebeldia de Camilo, el hijo que le enfrentaba y que le miraba: “Ceiiudo y hurafio™.

La sefiora y las hijas confirmaron todo lo anterior.

Entonces, la Fiscalia realizé una sesién familiar dentro del despacho y alli se
logré dilucidar, lo siguiente:

a. Que don Gustavo Antonio Ramirez Sanchez era, antes que todo un enfermo
que necesitaba tratamiento, muchisima paz, comprensién y, en este juego de cosas, él
aceptd, con benepldcito familiar, entrar a un grupo de alcohélicos andnimos, dnica te-
rapia mundial frente a esta enfermedad.

Y vino algo hermoso: la hija mayor, Beatriz Elena, Eamblen alcoholica, se sunmé
a este pacto de salud y amor.

b. Dofia Margarita. Maria explic6 que era cierto el reclamo del eSposo y se justifi-
c6: el cansancio, la conducta de desamor del compaiiero que ya amaba més al aguar-
diente que a clla, todo Ia impulsaba a estar visitando o su familia o la familia del espo-
s0. Y nole contaba por rebeldia y rabia con él. Lo cual se acrecia en razdn de los celos,
que 4 clla la ofendian porque ella era muy digna. Estas acusaciones sirvieron para lo
siguiente: dofia Margarita prometié suprimir esta conducta que aportaba confusién en
la relacién doméstica. Y ya explicita la causa de aquellas ausencias, entonces, bajo re-
flexiones pertinentes, don Gustavo Antonio prometié reasumir su papel de ayer: el ga-
lin atento con su amada, Uno y otra se acercaron y entrelazaron sus manos.

c. Las otras hijas, Diana Eugenia y Angela Patricia, jovencitas en la flor de fa
adolescencia, asumieran el papel de dngeles guardianes de esta conciliacién y se aso-
ciaron a la Fiscalfa en la promesa de seguir esta con funciones de: “Consejo de protec-
cidn familiar”, lo cual es exigencia consubstancial de la ley 294 de 1996, acorde al
capitulo final; es decir; el tftulo VI que asume el gran deber de crear una politica de
proteccién de 1a familia.

Exactamente, en la construccidn material e institucional de este apéndice despro-
teccidn, como un organismo permanente y cotidianamente vivo, allf estd o sacrosanto
de esta ley. Es la exigencia de apostolado (también, con benepldcito debemos registrar
que el dnimo de desagravio ya despicrta 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 fisica de la policia 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 Ramirez es reo de violacidn de la ley 294 de 1996 y su tratamiento debe ser
carcelario; o, por el contrario, ha de entenderse que su actividad ccasional no alcanza a
contrariar los bienes jurfdicos que esta nonma defiende y consagra? La respuesta que la
Fiscalfa 16 entrega a este caso concreto, ya se ha evidenciado: 1. 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 dafios menores, maxime
cuando hay contricion, a tipificar una auténlica violencia intrafamiliar, en el sentido
estricto de ley represiva. Entonces, lo pertinente ha de ser, en estos casos de investiga-
cién previa, concluir el asunto juridico mediante una resolucion interlocutoeria que de-
clare la no pertinencia a la accién penal y, por ende, su inhibicién,

Este argumento es poderoso en el caso presente y se dan muchas situaciones
andlogas porgue comportamientos insignificantes o inocuos, si se miran en lo que son,
leves y reparables, no deben considerarse suficientes para afirmar tipicidad violenta,

ya que e] Estado eatrarfa, innecesariamente, en drbitas individuales no lesivas e incurri- -

rfa, entonces, en exageracién punitiva y asi 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-
monia, la conciliacidn con su correspondiente reparacién y con frutos de bondad pre-
sente y con propésitos futuros. Esta figura puede prevalecer, por su mayor estética mo-
ral, y conduce a una idéntica conclusion: inhibir la accién penal,

Asf se hard.

Resulta claro, al tenor del drticulo 38°del Cédigo de Procedimiento Penal, que si
se da la conciliacién durante la etapa de la investigacidn previa (o del proceso), se debe
“suspender la actuacidén por un término mdximo de treinta dias”; y, “garantizado el
cumplimiento del acuerdo”, entonces, se proferird resolucién inhibitoria,

Estamos en la primera etapa: la expectativa del cumplimiento.

En consecuencia, como ya se ha anunciado, esta situacién procesal debe hacer
florecer una resolucion suspensiva. Sin embargo, es bueno y renovador el dejar vigen-
te, como angustia de reconstruccién y de control: “la accién de proteccion familiar™.

Esto dltimo tiene connotaciones sociclégicas y humanisticas amplias, ubicdn-
donos asf en un deber ser: construir la politica de proteccion de la familia del titulo VI,
para lo cual la resolucion de suspension tiene, casi que huelga decirlo, un implicito
deber de vigilancia creativa y protectora de la armonia familiar. Al menos, debe ha-
cerse una programacion de “didlogos familiates”, orientados por la Fiscalia en su des-
pacho, : '

Solo asf transformamos lo meramente simbdlico en participacidn juridica, ética e
histérica.

Por lo anterior, la Fiscalia 16 en nombre de la justicia y por autoridad de la ley.
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RESUELVE:

1. Se decreta, por darse la figura juridica de la conciliacion, y bajo la expectativa

‘del cumplimiento del acuerdo pactado, la suspensién de la actuacién penal, por un
término de un mes. '

Corolario: Como garantfa del cumplimiento de los acuerdos conciliatorios; la
Fiscalfa ejerce “control y revisién de situaciones” por un lapso de treinta dfas, fenecido

‘este término, con cfectos satisfactorios, la conciliacién producird per se, las condicio-
nes juridicas para dictar una resolucidn inhibitoria.

3 2. Queda incélume y acuciante el obrar sociolégico y familiar para cumplir con
el deber ser del titulo VI de 1a ley 294 de 1996.
3. Se ordena la inmediata libertad del procesado.

Notiffquese y climplase.

* % X%

Distinta situacién, antfpoda jurfdica, es aquella que revela un dolo mayor a Ia ti-
picidad propia de la ley 294 de 1996, pero quiere, al amparo del vinculo 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 casuistico.

3. EL CASO DE AMANTINA

3 Los injustos, duros y oprobiosos maltratos de su compafiero, hacen que Amarntina
‘Mosquera tome a su hijo entre los brazos y se venga a vivir a Medellin. Para subsistir
se coloca, como humilde fritanguera, en un quiosco de ventas, en una terminal de
transporte. La lucha es ardua: deja al nifio 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, enflaquecida; dirfase que sobre las costillas lleva muchas palizas
'y bajo la piel muerde el hambre y conserva ¢l recuerdo de muchos sufrimientos.

A los 4 meses, Alcides, el concubino, viene a buscarla a Medellin. Indagé por
Amantina y una conocida le indicd donde encontrarla.

Apenas iniciaba ella la jornada de trabajo, atin estaba oscuro, cuando €}, como
una tromba la ataca: no hubo conversacion alguna; ni una frase de invitacién relacional;
ni siquiera el exabrupto de un reclamo de amor; fue el insulto —“jperra hijueputal”™—

-y, al tiempo los golpes del cuchillo: cuatro puiialadas: una de ellas en el vientre; las
© otras en sus brazos, por ademanes de proteccién... '

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

Escuché a la mujercita, en testimonio grabado en cinta magnetofénica,
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Su voz resquebrajada narré la fuga por las sddicas vivencias sufridas durante dos
afios; no hubo convivencia, porque él no fue cényuge, ya que esto significa, atn eti-
moldgicamente, compartir ¢l yugo la pareja, en las frentes, y asi, 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 grabacién testifical, lo méds conmovedor eran Jos involuntarios ayes
que, como signos de puntuacion del dolor, intercalaba entre sus frases. Los hechos que
narré indicaron Ia opresién del mds primitivo de los machismos.

El dictamen de medicina legal resulté favorable a una pronta recuperacion, ya
que la trayectoria de la herida no interesd érganos vitales.

Después, tres testimonios iddneos coadyuvaron la exactitud del malvivir y la
mansa resignacion de la mujer.

Los choferes, a su vez, rauﬁcalon el sorpresivo y feroz ataque que origing el
lesionamiento.

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

Ahora bien: casos como éste, no perfenecen a ley 294 de 1996, Desbordan su
tipicidad, tal, el propésito de matar que pertenece al “delito del homicidio™ {aqui, una
tentativa); v 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 razén del dolo de fmpetu, 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 ubicacién penal
no admite hesitacién: pertenecen a la ley 294 de 1996, les es aplicable por remision
que hace el articulo 25, que nos guia hacia la pena correspondiente “al respectivo
delito, aumentado-en una tercera parte a la mitad”,

En sintesis: dirfase que no hay aplicacién de esta ley sino en casos, generalmen-
te, meneres, 0, en situaciones expresamente sefialadas dentro del articulado, tal como
acontece con las lesiones personales, las-cuales pueden ser gravisimas, En cambio,
existe el peligro de indebida aplicabilidad, en situaciones leves y aun levisimas, en ra-
z6n del tipo abierto, que de manera antitécnica, rige en el articulo 22 de la ley.

Por ello es bueno recavar en las causas sociolégicas de la violencia familiar. Asi,
se nos impone la mesura y se alerta al espiritu sobre la tendencia a la ligereza de una
literal aplicacién de la ley.

Veamos: “Mis del 45% de la poblacidon colombiana vive en condiciones de po-
breza ahsoluta, equivalente a unas 600.000 familias que carecen, entre otras cosas, de
ingreso permanente, alimentacion, vivienda, agua potable, salud y educacién”.
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Entonces, cuando estas carencias se represan en los tugurios lumpenescos, apa-
tece, como un monstruo sorprendente: “el sindrome del maltratamiento infantil”, que
olo se da en estratos de pauperismo fisico y material, porque “la virtud al igual que el
werpo, necesita alimentarse, vestirse, luz, aire y vivienda. Al donde falta lo necesa-
o para la vida, tampoco existe la necesidad moral. El fundamento de la vida, es tam-
bién el fundamento de la moral” (esta cita de FruerBacH, ya la habfamos hecho en el
ntroito de este trabajo, pero dada su trascendencia, es bueno insistir en ella).

También, debemos entender que la ndusea existencial, que nace de las carencias,
huele a mugre, tensiona los espiritus y, por tanto, cualquier naderfa desata sobre los
compafieros indefensos, es decir, los familiares, tempestades furibundas de golpes e
ritaciones. Nuevamente FeuereacH: “All{ donde no se dan las condiciones para la
felicidad, faltan las condiciones para la virtud”, Nos encontraremos con razones para
estatlar anfmicamente: la inanicidn, los llanos, os sarpullidos de los pardsitos, la feal-
‘dad fisica, el hielo afectivo; y hambres y humillaciones.

En fin todo aquello que, al decir de ALFreD ADLER, produce desaliento personal y/
‘o'social. El desdnimo, asf incubado, se encauza hacia la violencia, siendo el primero,
como la nube que se carga de electricidad, tiene —as{ tan solo se enfrente a estimulos
‘menores o casi indiferentes— la explosividad y la vocacién 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
¢ indagar presupuestos socioldgicos, psicolégicos y aun filoséficos. Quizds esto lo
salve de la tendencia comiin a la exégesis represiva. Y obrar asi es sabjo cuando recor-
‘damos que nuestra bienamada Colombia tiene el dolor y Ja vergiienza de “superar en
desigualdad el conjunto de los paises subdesarrollados” (las dos citas sobre estadistica
social pueden ser constatadas en la obra: La indusiria antiogueiia de los afios 805,
Coleccién Universidad de Medellin).

. Ademds: “...Padecemos de un analfabetismo afectivo que dificulta comprender
las raices de nuestro sufrimiento. Analfabetismo que nos impide encontrar claves para
mejorar nuestra vida colidiana. Basta echar una mirada a la familia para darnos cuenta
del manto de sufrimiento que cargamos y constatar que aquelio que por definicién de-
berfa ser un nide de amor se convierte con frecuencia en un foco de violencia. Basta
husmear en la relacién 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 estd democraticamente distribuida en la sociedad contemporinea
és ]a torpeza afectiva. Ricos y pobres, iletrados y posgraduados, todos terminan por
igual enredados en sus relaciones afectivas, provocando cscdndalos y maltratos que los
desgarran en una frustrante soledad” (LLuts CarLos Restrepo, Ef derecho a la ternura,
Bogotd, Arango Editores, pdg. 29).

.4, LA ESENCIA ESTRUCTURAL DE ESTA LEY

Con una tipicidad abierta, en un articulo 22, que nos permitirfa conducir al naufra-
gio a todas las familias de Colombia por situaciones conflictivas sin mayores conse-
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cuencias, la ley auftoriza la fijacién de uno a dos afios de prisién. Claro que por primera
ocasion se permite la excarcelacién y la presencia benevolente de los subrogados pe-
nales. Pero cuando por su condicién de enfermo, aquellos que gozaban de una preca-
ria libertad, sean reincidentes, lo cual acontecerd mds pronto que tarde, entonces, ya
ese procesado no lendrd derecho ni a la libertad excarcelatoria, ni al subrogado penal.
De ahi que los despachos judiciales se encontrardn con centenares de procesos, cuya
realidad final es ¢] encarcelamiento de una fuerza laboral que sustentaba, mal que bien,
a una familia.

La experiencia asi lo ha demostrado: son las esposas y los familiares; o 1o viejos’

que ya estdn en abandono, por el hijo encarcelado, quienes solicitan, pletéricos de
dolor y exasperados por la situacion econdmica, la libertad de los proce‘;ados CoImo
finica salida a su problemética de supervivencia,

Lo anterior estd indicando la estructura real de esta ley. Su cardcter es simbdlico,
aparente. Politiqueria legal que quiere encubrir el desgarramiento social. Le pertene-
ce la anotacién autorizada que, sobre este tipo de leyes, nos trae JuaN TERRADILLOS
Basoco, profesor de Universidad de Cédiz:

“El riesgo de limitarse a potenciar esa inevitable funcién simbélica as{ concebi-
da, es €l de la ineficacia, pues cuando las normas y las conminaciones penales carecen

que el sistema penal demuestre la apariencia de efectividad y proteccién social. Sin
embargo, un derecho penal que en muchos de sus 4mbitos tenga tan solo un efecto sim:-
bélico no serd capaz a la larga de cumplir con su tarea ni en estas ni en otlas materias,
pues habrd petdido toda su credibilidad”.

5. {Qur Hacer?

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

sus efectos nocivos.

;Cémo?

La honorable Corte Constitucional resalta, en sentencia T-421 de 9 de septiembre
de 1996, para la interpretacion y aplicacion de 1a ley (se refiere a la ley 294 de 1996),
la axiologfa del articulo 3°, en especial los literales ¢ y h; es decir la especial proteccién
de 1as personas familiarmente débiles y maltratadas, mediante un fratamiento de “efi-
cacia, celeridad, sumariedad y oralidad”.

Esto hace bueno la intervencidén policiva, ante los conflictos familiares; todas ias
medidas de proteccion que trae Ia ley; y en especial el titulo VI; la politica de protec-
ci6n de la familia,

Y la conducta juridica nuestra, queridos fiscales, serd excelente si con humildad
escuchamos la férmula escogida por la misma ley: “Articulo 3°. Para la interpretacion
y la aplicacién de la presente ley se tendrén en cuenta los siguientes principios: ...G-La
preservacion de la unidad y la armonia 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 articulo 14, para que no quede dudas sobre su espirity, la ley se abre mostrando su
corazén y nos da pautas para una praxis bienhechora;

“Anfes de la audiencia y durante Ia misma, el juez deberd procurar por todos los
edios legales a su alcance, férmulas de solucién al conflicto intrafamiliar entre el
agresor y la victima, a fin de garantizar 1a unidad y armonia de la familia y especial-
mente que el agresor enmiende su comportamiento, El juez en todos los casos propi-
clard el acercamiento y el didlogo directo entre las partes para el logro de acuerdos
sobre la paz y la convivencia en la familia..”

{Como se obtiene “un acuerdo sobre ]‘1 paz y la convivencia de la familia”? Solo
hay un medio: Ia figura jurfdica de la conciliacidén, que nos define ¢l Diccionario juri-
dico de MANUEL OssORIO, en estos términos: ‘Avenir a las partes para cvitar ¢l proceso’
o ‘Componer y ajustar los dnimos de los que estaban opuestos entre si’. Y agrega,
como glosa: “La tendencia moderna de todas las legistaciones es que el juez pueda in-
tentar en cualguier momento la conciliacion de los litigantes™.

Entonces, ese es el camino. Tenemos que prepararmos en psicologia, en la técni-
‘ca de la entrevista mediadora y encendernos de mistica, para que la taumaturgia del
verbo conciliar no resulie tan solo un incidente procesal, sino que avance hasta cons-
ruir realidades de transformacion. No debemos olvidar que este verbo concluse en la
hermandad idiomdlica de la sinonimia, conduce al palacio de la concordia: “Sinéni-
- mos: conciliar-se, concordar-se, armonizar-se, ajustar-se, granjear-se, airaer-se, ganar-
se, convenir-se, reconciliar-se, pacificar-se, componer-se, dirimir-se, avenir-se (toma-
do del Diccionario de sinénimos y anténimos de Feperico CarLos Samnz pE RoBLES).
Al menos, estas pautas han sido mi conducta. Con estos principios, durante un
afio, en la fiscalia seccional de Itagiii, tuve el honor de atender la casufstica penal de la
: violencia intrafamiliar: me dignifiqué; logré restafiar muchas heridas del alma; cons-
“truf algunas convivencias; separé lo que debia separar; no dejé detenidos; amé, tal vez
“como ninguno, la modestia y la hospitalidad de las ONG: “Alcohdlicos Andnimos®;
hice carnetizar a muchos, como lcctores de la biblioteca pablica”; toqué, indtilmente,
las puertas de diversas instituciones, buscando asilo cientifico para los drogadictos
' crénicos; lloré espiritualmente y me indigné de todo corazdn, ante la miseria irredenta;
recordé, en muchos casos, las ensefianzas de MicHEL FoucauLt, en especial su divisidn
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 nifios. Entorno del primer recinto: cuarteles, tribunales, comandancia de policia,
casa de los eshirros, emplazamientos de los patibulos, morada del verdugo v de sus
ayudantes. En los cuatro extremos: cadmara de los diputados, cdmara 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 prostitucién; el pueblo muriéndose de hambre o revolcdndo-
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se en el desenfreno, siempre.en acecho de la voz del genio de las revoluciones; los
ricos sin corazén...” (vigilar y castigar).

La anterior ensefianza foucaultiana, contiene acibar: amarga y precisamente por-

que asf es nuestra realidad. Sin embargo, mis ideales y mi formacién juridica, con
inextinguible fe en un ineluctable profetismo, que suefia con la conquista definitiva de
la hermosa condicién humana y sus virtudes, me llevan a creer, conira todo pesimismo,
gue todo es muy sencillo: la armonfa familiar es un canto de elemental justicia que
derrota las necesidades esenciales, cuyo texto, citado en versos sueltos, ya lo escribid
CarLOs CASTRO SAAVEDRA!

- ROSTRO DE LA PAZ

La paz es trabajar

y recibir salario justo.

Paz es pan en la mesa,

vestido limpio,

almohada blanda

y alma blanca

cuando entra un reldmpago en la casa

y le anuncia a la genle que va a sonar un {rueno.

O-un hombre que le dice a los amigos:
voy a casarme con mi novia
y ya compré la cama y los manteles...

I O

Sefiores fiscales: anhelo que estas reflexiones, realmente sean de alguna utilidad

para vosoiros; 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 lesidn del bien juridico mediato, la vida en el homicidio, por ejem-
plo, este delito subsume, con fundamento en la figura de la subsidiaridad
ticita -—o de consuncidn si se quiete—, el porie 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 hallarfa-
mos ante un concurso de leyes y no ante un concurso real de delitos, por
cuanto el delito de lesidn subsume el de peligro. :

La respuesta que la jurisprudencia y la mayoria de Ia doctrina na-
cional ha dado a este problema es contraria a la que aqui 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 juridicos”!. :

La Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Ricar-
do Calvete Rangel, en sentencia de agosto 20 de 1992, ya habia dese-
chado la unidad de accién entre el porte de armas y el hurto, sefialando
que “‘en tratindose de bienes de prohibido o restringido comercio o pot-

* Decano de fa Facultad de Derecho, Universidad Cooperativa de Colombia, Ibagug.
', 8. 1, sent., 9 marzo 1995, rad. 8565, Mag. pon.: Ricardo Calvete R.
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te, la posesidn del bien a sabiendas de tal veda o restriccion hace surgir a la vida pd-
blica una nueva accién punible, porque el infractor quiere entonces vulnerar un nuevo
interés juridico tutelado y ello marca precisamente una importante diferencia entre el
concurso efectivo de tipos y la concurrencia aparente”.

En el mismo sentido se pronuncid la mencionada corporacidn, en sentencias de
septiembre 2 de 1987 con ponencia de Edgar Saavedra Rojas y junio 22 de 1990 siendo
ponente el doctor Didimo Pdez Velandia.

Pero la primera y mis sencilia objecidn a esta respuesta seria que no siempre que
estemos frente a conductas perfectamente deslindables, con vulneracién plural de bie-
nes juridicos, nos hallamos ante un concurso real de tipos, y como prueba de ello basta
citar ¢l caso del hurto con violacién de habitacién ajena que la jurisprudencia y la ley
siempre han tratado como un tipico caso de concurso aparente de tipos, a pesar de que
la conducta se adeciia a dos tipos penales diferentes y los bienes juiidicos protegidos
son distintos.

La doctrina, por su parte, especialmente la extranjera, es mayoritaria al afirmar
que si bien los delitos de peligro concreto deben ceder ante los de lesién, no ocurre lo
mismo con los de peligro abstracto “especialmente cuando sus tipos son de naturaleza
preventiva'™

~ 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 lesion,
en la medida en que el resulitado de puesta en peligro no vaya mds alld de los dafios
producidos, mientras que el delito de peligro abstracto conserva su significado auténo-
-..mo por su direccion de ataque contra la colectividad™,

Idéntica es la posicidn de Jakoes al argumentar que “si un hecho que pone en pe-

ligro la vida constituye al mismo ticmpo homicidio doloso de la Gnica victima puesta -
en peligro, hay que castigar por el delito de homicidio y ademds por aquel, pues bienes

cierto que el homicidio abarca a la puesta en peligro concreto de la vida pero no al
peligro abstracto™.

SanTiAGo Mik PuIG es de [a misma opinidn cuando expone que “Las fases delictivas

anteriores a otras més avanzadas son subsidiarias de estas y los delitos de peligro con-

creto respecto de los de lesién del mismo objeto de la accidn afectado, mientras que -

niega que lo sean los delitos de peligro abstracto porgue supone un peiagro colectivo
que no se agota en la lesién que se piOdUZCﬂ

No obstante, para dar respuesta al intcrrogante que nos inquieta debemos plan-

tearnos o, mejor, replantearnos, varios cuestionamientos: ;Cudl es la naturaleza del de- .

2 REINHART MauracH, Tratado de derecho penal, t. 1, Barcelona, Ariel, 1962, pdg. 442,

* Hans Hemric Jescrrck, Tratade de devecho penal, vol. 2, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1978, pag. -

1037,
* Gowrer Jakoss, Tratade de derecho penal, Patte general, Madrid, Edit. Mareial Pons, [995, pag. 1061
* Sanviaco MR Puio, Derecho penal, Parte general, Barcclona, PPU, 1990, pag. 740,
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lito de porte ilegal de armas, qué bien juridico se pretende proteger y como se quiere
ercer esa proteccién?

En cuanto a esios interrogantes, y si nos hemos de atener a que lo que se pretende
utelar con el mencionado delito es la seguridad piiblica, lo primero que se ha de ad-
ertir es que “La seguridad que estos delitos protegen no es la general seguridad juridi-
¢a que protege ¢l derecho en general y el derecho penal en forma mds intensa, es la
seguridad de los bienes” y que cuando se trata de proteger aquel bien se prevén como
pumbles comportamientos capaces de generar peligro no para un solo bien “sino para
s bienes en general, considerados en comtin, como pertenecientes a un niimero inde-
termmado de personas y dotados de distinta naturaleza (vida, salud, hacienda)™*.

Entre esas conductas peligrosas el legislador colombiano tipificod, en el articulo
201 del Cédigo Penal, entre otras, el porte y la fabricacidn de armas y explosivos y, en
gjercicio del control constitucional, nuestra Corte Constitucional, con ponencia del
doctor Alejandro Martinez, en sentencia C-038 de 1995, dictaminé que “La penaliza-
ci6n de la fabricacién, comercio y porie de armas sin permiso de autoridad competen-
, cortesponde a una politica de Estado adecuada para proteger la vida de los ciuda-
danos, 1a cual encuentra perfecto sustento constitucional. En el caso colombiane, por
las condiciones que atraviesa nuestra sociedad, el control a la tenencia de armas resulta
indispensable para el sostenimiento de la seguridad piiblica y la realizacion efecrwa de
los derechos de las personas” (carsiva fuera del texto).

La seguridad piblica, segiin se desprende del sefialado pronunciamiento, no cs
in bien juridico en si, sino para si, en tanto se protege para hacer viables lo que la
doctrina ha denominado bienes juridicos mdmduales tales como la vida, el patrimo-
nio, la libertad, efc, ‘

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 nocivamente la relacién de convi-
vencia entre los hombres y en consecuencia dificulta o impide el desarrollo tranquilo,
seguro y efectivo de dichos intereses juridicos. ‘

Vale decir, con 1a pioteccidn previa del bien juridico de Ia seguridad puiblica lo
que se busca, en forma mediata, es tutelar aquellos bienes que, como dirfa Bustos
RAMIREZ’, constituyen las bases de existencia del sistema, sin olvidar que en todo delito
estd de por medio la seguridad publica, en tanto que lo que busca el derecho, el penal
en particular, es propender por la convivencia pacifica entre los hombres, protegiendo
los bienes juridicos més importantes de los ataques mds graves.

Por otra parte, la forma que escoge el legislador para tipificar estas conductas que
considera riesgosas para la seguridad piblica 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

% SERASTIAN SoLER, Derechin penal argentino, t. 1V, Buenos Aires, Edit. Tea, 1978, pig. 481.
7 Juan Bustos Ramirez, Manwal de derecho penal, Patte especial, 2° ed., Barcelona, Ariel, 1991, pdg. 5.
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todo, del empleo de ciertos medios... en que el derecho suele desentenderse de toda
comprobacién referente a la efectiva existencia de lesiones o de riesgos”, definicién
que, bueno es decirlo, conduce inevitablemente a una inversién en la carga de la prue-
ba como consecuencia de la presuncién furis 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 bicen juridico
individual y frente a la imposibilidad o dificultad de probar esta dltima finalidad, el
legislador lo que hace, como parte de su politica criminal, es adelantar {a punibilidad a
los actos preparatorios, recurriendo a tipos penales de prueba mds sencilia, en los que
es suficiente acreditar que alguien portaba o Hevaba consigo para calificar esa conduc-
ta como peligrosa para los bienes juridicos.

Asi las cosas, y puesto que en realidad la “tenencia del arma es tomada como la .

preparacién de un delito o la creacién de oportunidades para cometerlo”, es oportuno
advertir, como lo hace Roxmv, que en estos casos 1o que se impone es una pena por
sospecha y que “resulta ilegitimo afirmar que se esté castigando la «simple tenencia
del arma», cuando en realidad lo 1inico 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 auténoma un acto preparatorio como lo es .

el porte de armas —con todo lo criticable que ello sea—, lo clerto es que el uso preca-
rio y fugaz de un arma no constituye el porte que el legislador quiso sancionar en el

articulo 201 del Cédigo Penal, y que cuando resulta efectivamente lesionado uno de

los mediatizados bienes juridicos individuales, el delito de peligro debe dar paso al de-
lito de lesién, como ocurre, por ejemplo, con la tentativa respecto de la consumacion,

Debe advertirse que el hecho de que ¢l delito que nos ocupa sea de mera activi-
dad [0 de peligro abstracto] en manera alguna significa que no deba averiguarse por la
lesividad del acto o por la cuipabilidad del agente.

El contacto fugaz del autor con el arma —como cuando el agente ar rebata el ar- -
ma a un transelnte para atacar a su victima o cuando el objeto material del hurto es un .

arma de fuego—, sin la voluntad de realizaci6n del tipo penal en concreto, sin el cono-

cimiento por parte del sujeto activo de 1a conducta de las circunstancias objetivas del
hecho como formas de manifestacion del dolo propio y particular de la infraccién, no

estructura el tipo penal descrito en el decreto 3664 de 1986, tal como lo dejé 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 mds a circunstancias apremiantes del -

momento que a ld voluntad dirigida a alcanzar el resultado exigido por el punible, es

dable concluir que este comportamiento corresponde al segmento de otra accién mu-
cho mis rica que lo subsume, por cuanto su desvalor tipico hace parte integrante del

desvalor del delito fin que por lo regular es més grave.

E Idem, ibidem, pig. 484,
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El intérprete no puede concluir que si el legislador, dentro de su politica criminal,
dejé sin sancidn la conducta de conservar arma de fuego de defensa personal, el mero
soce con clla, su traslado dentro del sitio donde se conserva o su efimero uso si consti-
ye el porte que sanciona nuestra ley. De aceptarse lo anterior significaria que quien
ONSErva un arma sin permiso no la puede trasladar de un sitio a otro dentro de su casa,
o no Ia puede usar para defenderse de un intruso porque quedarfa incurso en el delito
_qhe nos ocupa.

= No es esa la idea de porte que tenfa en mente el legislador cuando t;p1ﬁc0 como
dehto dicha conducta. E! 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 afiadido de
que si dicho riesgo se concreta en una lesidn a ese derecho no estamos ante dos conduc-
s punibles sino ante una accién en progresién que, sin embargo, sigue siendo (nica.
~ En otras palabras, si lo que el legislador pretende al penalizar el porte de armas es
svitar que, en forma mediata, se vulnere o atente contra derechos individuales como la
ida o el patrimonio y estos efectivamente resultan lesionados mediante la utilizacién
de un arma de fuego, aguella deja de tener sentido independiente y nada afiade al in-
justo que representa el delito en que se concretd el riesgo. :

La anotada es la razén por la cual la tentativa desplaza los actos preparatorios, y
 consumacion, a su vez, desplaza la tentativa y la misma por 1a cual no son suscepti-
bles de concursar, para citar otro caso, los delitos tipificados en los artfculos 33 y 43 de
la ley 30 de 1986 cuando la conducta consista en elaborar droga que produzca depen-

Nuestro legislador, en el articulo 43 de la mencionada nmmatmdad tipificé como
c¢onducta auténoma la tenencia, entre otras sustancias, de éter, acetona, thinner, amo-
nfaco, 4cido clorhidrico, con el propésito mediato de evitar o impedir el procesamiento
o'elaboracién de cocafna u otras drogas, pero cuando esta conducta es la que efectiva-
mente s¢ ejecuta, esto es, cuando el peligro se concreta en la lesion, el defito de peligro,
presentado en la mera tenencia, debe ceder ante el delito de lesién concretado en la
elaboracidn de la sustancia e improcedente resulta, entonces, hablar de un concurso de
delitos sin violar la garantfa constitucional de prohibicién de la doble persecucion,

: Lo mismo aconiece con quien poseyendo Haves falsas o ganzias (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 relacién con el lanzamiento de estos (art. 198).
En estas hipotesis, sostiene el profesor FERNANDO VELASQUEZ, se “estd ante un concurso
aparente porque hay unidad de accién y de tipo realizado™.

No se estd afirmando aqui, acldrase, que el homicidio comprende el porte de
armas porque sin el empleo del arma no se podria cometer el atentado contra la vida,
No, fo gue se quiere sefalar es que si el objetivo del legislador, al tipificar actos prepa-
ratorios como delitos de peligro, es evitar la concrecion de ese peligro en una lesion, el

9 FernaNDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, Parte general, Santa Fe de Bogotd; Edit. Temis, 1994,
pég. 581,
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efectivo empleo del arma, para la comision del delito, generard el desplazamiento del 3

tipo de peligro abstracto que reprime el acto preparatorio al de lesion que reprime Ia
efectiva vulneracién del bien jurfdico individual.

De otra manera estarfamos sancionando, por duplicado, una conducta peligrosa
que se conereté en la efectiva lesion del bien juridico mediato como lo serfa la vida que

es, [inalmente, la que se quicre proteger al erigir en delito de peligro un acto a todas u-

ces preparatorio como lo es el mero porte de un arma. Es decir, mal harfa en sancionarse
doblemente una misma conducta que, en el camino criminal, pasé de peligrosa a efec-
tivamente lesiva, pero dentro de la misma unidad de accion.

Si la finalidad del legislador es adelantar la punibilidad a los aclos 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 punicién, mal
puede hacérsele concursar con la efectiva lesion de ese derecho, pues lo inico que ha
sucedido es que el acto preparatorio ha hecho su trinsito, dentro de la progresion cri-
minal, hacia un ejecutivo que puede ser punible como tentado o consumado.

Muy distinta es la situacién cuando ¢l 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 prohibi€itn de tener un arma de guerra, pues ¢sto ha- -

ce renacer el peligro de que se cometa con ella un nuevo delilo; y esto es lo que la ley,
bien o mal, intenta reprimir. En este caso, entonces, si podria admitirse la posibilidad
de un concurso real, ya que la tenencia, luego del robo anterior, si es una nueva accién
preparatoria de otro delito indeterminado™,

Es dable concluir, pues, que aunque el porte ilegal de armas sin salvoconducto
sca un delito de peligro abstracto no puede concurrir auténticamente con el de homiei-
dio cometido con arma de fuego, pues el comienzo de ejecucion del delito contra la
vida desplaza Ia punibilidad del porte del arma por subsidiariedad tacita y lo que en
realidad se configura es un concurso de leyes o aparenie de (ipos.

1% PATRICIA S. ZEFFER, “El concurso enlre la tenencia de arma de fuego y robo con arma”, Santa Fe de
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, pag. 30.
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Peligro abstracto y garantias
‘penales’

Juan Terradillos Basoco™*

1. InNTRODUCCION

El principio aullum crimen sine iniuria ympone un concepto de
delito como afectaciGn, actual o potencial, a un bien juridico'. Lo que, si
bien parece pacificamente admitido en el plano programadtico, no res-
ponde, por si solo, a todas las exigencias que tal principio suscita. Y ello
porque sc {rata 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., cOmo sigue viva, cuando no estéril por el alejamiento de los
puntos de partida, la polémica sobre cudl sea el referente material del
bien juridico, o, dicho de otro modo, cudl ha de ser el criterio de selec-
cidn de los objetos de tutela penal’. Si para IneriNG o Liszr el concepto

* Texto del artfculo enviado al libro Homenaje a J. M. Cafle Muitiz.

#% Catedrdtico de derecho penal, Universidad de Cadiz, Espafia.

' Luiat FerratoLs, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1989, pdg.
472: “El primero y més 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, cn
todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por ataque no solo el dafio causado, sino
también, por ser inherente a la finalidad preventiva del derecho penal el peligro que se ha
corrido”, Llevando alextremo el principio de proteccién de bienes juridicos, WiNFRIED HASSEMER
(Fuadamentos del derecho penal, Barcelona, 1984, pigs. 37 y 38) llega a afirmar, por el
contrario, que “La conducta humana solamente puede ser injusto punible si lesiona un bien
juridico... Come fundamento del merecimiento de castigo penal de una conducta, el legisla-
dor tiene que demostrar la lesion de un bien juridico, es decir, ticne que presentar una victima
y mostsar que a la misma le han sido lesionados bienes o intereses™.

* Véase a Juan Terramiros Basoco, “La satisfaccidn de necesidades como criterio de
determinacion del objeto de tutela juridico-penal”, en Revista de la Facultad de derecho de ia
Universidad Complutense, 1981 (63), pags. 123 a 149,
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de bien juridico encerraba aun una entidad que era tal “a los ojos del legislador”, pero
externa al derecho e independiente de €I, tras las sucesivas orientaciones autotitarias
de tipo teleoldgico, formalista, tecnicista o funcionalista, ese concepto termina por
alebrarse sobre el de norma juridica, 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”, dilatdndose indefinidamente o, més simplemente, desapareciendo®.
Cuando menos, la controversia doctrinal ha servido para poner en cuestion la pretendi-
da eficacia legitimante del principio del bien juridico, ya que ha hecho evidente que la
mera apelacion al mismo nada dice sobre su contenido. Aqui se parte de la aceptacion
de que ta funcién del derecho penal no es sino la proteccion de bienes juridicos, y ante
ese objetivo, las opciones politico-criminales han de valorarse, dentro de un marco

_politico democrético, con criterios de racionalidad, economia y eficacia. De idoneidad,
en resumen, para reducir al méximo los comportamientos prohibidos por lesivos.

Lo que no estd exento de tensiones. El andlisis de la eficiencia de los sistemas
jurfdicos, que en sus modernas formulaciones surge en el marco del derecho privado
anglo-norteamericano, presenta, cuando es aplicado al derecho penal, caracteres espe-
cificos, 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
conflicto cuya solucién implica, en términos de anélisis econémico, costes®. Pero, ade-.
més, el cotejo costes-beneficios responde a variables que no tienen Ja misma relevan-
cia que en derecho privado. En efecto, incluso pretendiendo una orientacion a conse-
cuencias estrictamente preventivas, lo que permite una racionalizacion del discurso, no
cabe articular estrategias de actuacién que prescindan de una referencia a valores.

Una vez que la elaboracion de alternativas politico-criminales da entrada a valo-
res, la ponderacién de los costes ha de integrar 1a eventual colisién de cada una de esas
alternativas con los principios garantizadores que se entienden definidores del siste-
ma’®. Con lo que, a la postre, la cuestién de Ja legitimacién por medio de ia eficiencia
aparece como punto de partida®, pero deja planteadas cuestiones que en la doctrina
penal entroncan con el debate, més afiejo que el sugerido por el andlisis econdmico del
derecho, entre garantismo y utilitarismo.

No procede abordarlas ahora, sino, mis modestamente, afrontar la tensidén que
provoca el recurso a tipos de peligro, con el consiguiente adelantamiento y expansion
de la intervencién punitiva, en el marco de un sistema penal que se pretende presidido
por el principio de intervencién minima.

* Luict FerraloLy, ibidem, pigs. 476 a 479,

*+ Lo que obliga, en opinidn de Jesos M* Smva-SANCHEZ {“Eficiencia v derecho penal”, en Antiario de
derecho penul y Ciencias Penales, 1996 [1], pdg. 95} a decidirse por las propuestas conceptuales de KALpoRr-
Hicks en detrimento de las de Parero.

5 A. MonTERG SoLER ¥ I. ToRRES Lovsz, La economia del delito y de las penas, Granada, 1998, pag. 101,

“Véase a R, Bermn, “Effetivith ed efficacia del diritto nella prospettiva della legittimazione™, en Sociologia
del diritto, 1984 (1), pags. 224 a 227.
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Ineludible punto de partida es la constatacién de que la antijuridicidad es, en la
teoria del delito, el correlato del principio politico-criminal de lesividad. Esta, por su
parte, no puede ser comprendida si se cercena de su andlisis un importante elemento: fa
necesidad de intervencién. De ahi que el principio del bien jurfdico, que tiene vocacién
mitadora, deba ser complementado por el de intervencidén minima o intervencién ne-
cesaria’. _
. . Aceptado lo anterior, la problemaética suscitada por los delitos de peligro no pue-
de dejar de ser polémica, ya que frente a los de lesidn, suponen una anticipacién -6~
gica— de la linea de intervencién penal, que se conforma con Ja concurrencia del
peligro, previo, por definicion, a la ulterior y eventual lesion®. La polémica se ve, a su
ez, incrementada por cuanto el recurso a tipos de peligro suele acompafiar a la opcidn
legislativa en favor de la tutela de bienes jurfdicos supraindividuales, con ¢l consi-
guiente riesgo de abandono del modelo propio del Estado de derecho®.

La preocupacidn garantista no debe, sin embargo, provocar resultados contrarios
a'los queridos. Las lineas que siguen pretenden una caracterizacién 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 categorias que, ayunas de csa lesi-
vidad, vienen siendo generalmente admitidas, a resguardo de una formenta critica que
solo parece cernirse sobre los tipos de peligro,

2. CONCEPTO DE PELIGRO

Aunque {a propia nocién de peligro presenta dificuitades que quedaron eviden-
ciadas en las discusiones doctrinales surgidas en ¢l seno de la Gran Comisién para la
Reforma del Cédigo Penal alemdn, protagonizadas especialmente por WELZEL y DRre-
R'%, viene aceptdndose que se trata de un concepto caracterizado por la concurrencia
de dos elementos: es, en primer lugar, una posibilidad lesiva'l, no una lesién contrasta-
da; ademés la eventualidad lo es de un mal que se identifica con la destruccion o dete-
tioro de un bien juridico.

7 De otro modo gueda desdibujada fa funcién garantizadora del bien juridico, con el riesgo de convertirse
en pretexto de desmesurados procesos de criminalizacion. Véase a WinFrieD HassemEr, “Lineamientos de una
teorfa personal del bien juridico, en Dactrina penal, 1989 (46/47), pigs. 278 a 280.

8 Drego MaNUEL Luzon PERA, Cuirso de derecho penal, Parte general, I, Madrid, 1996, pdg. 313; CARLOS
MART]]\‘IZ Busin PErez, Derecho penal econdirico, Parle general, Valencia, 1998, pdg. 107.

? Como critica, paradigmdticamente, F. Herzog, Geseﬂschaﬁhche Unsicherheit und strafrechtliche
Dm‘emvmmjge Heidelberg, 1991, pigs. 109 a 140. )

1 Niederschzifien iiber die Sitzungen des Grosseit .Snaﬁedrtkummmmn Besonderer Teil.8, Bonn, 1959,
pags 417 v ss. .

: ' Sobre la polémica entre la teoria objetiva y quhjetwa v la decantacién mayoritaria en favor de aquella,
éase o T. Ropricuez Montanes, Delitos de peligro, dole e imprudencia, Madrid, 1994, pdgs. 21 a 29,
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A) Probabilidad

Que la posibilidad sea mds o menos intensa, de modo que quede en mera posibi-
lidad, o que se transforme en probabilidad, ha sido cuestion discutida en la doctrina,
pero en términos que hoy deben estimarse superados. Rechazada la utilizacidn deter-
minante de criterios matemdticos o estadfsticos —1a critica a los cuales terminé 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” ¥ o, lo que es lo mismo, “probabilidad” " Lo que no
requiere la constatacién de un coeficiente matemético exacto’.

L.a accién ha de ser peligrosa, pero su grado de peligrosidad no puede ser pre-
establecido con cardcter general por el legislador. La tipicidad no se agota en el juicio
de pronéstico sobre la idoneidad lesiva, sino que esencialmente radica en si la accion
estd en contradiccién con la norma base del tipo penal. Y el juez ha de decidir si esa
acci6n estd juridico-penalmente prohibida, decisién que no es posible adoptar en el
plano del ser, sino en el del deber ser'®.

B) El peligro para un bien juridico como resultado

La prohibicién penal se basa, precisamente, en la eventualidad de lesion. Lo pe-
nalmente prohibido es la creacién de riesgo para un bien juridico. En este sentido, los
delitos de lesién, o de resultado lesivo, y los de peligro, presentan un objeto juridico de
proteccidn idéntico. Lo que, por otra parte, parece requisito condicionante de legitima-
ci6n: el sistema penal se dirige a la protecci6n de bicnes juridicos, y esa caracterfstica
ha de acompaiiar, también, a los tipos de peligro".

La conmocién para el bien juridico, 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 resuitado concebido en sentido fictico, es decir,
mediante una modificacién del entorno exterior al comportamiento examinado y sepa-
rable de é] espacial o temporalmente. :

12Centro Nazionale di Prevenzione e Difessa Sociale, “Les détits de mis cn danger”, en Revie Titernationale
de Droif Pénal, 1969 {1-2), pigs. 204 y 205.

UG, QuiNTERG OLVARES; P. MoraLEs Prats y J. M. Prats CanuT, Manual de derecho penal, Parte general,
Pamplona, 1999, pdg. 331,

WY ans HEneicH JescHeck, Tratade de derecho penal, Parte general, 1, Madrid, 1978, pig. 358.

13 Josi; HurTaDo Pozo, Dreif pénal, Partie spéeiale; 1, 3% ed., Zurich, 1997, pag. 137.

16 Ancer Torio Lorez, “Los delitos de peligro hipotético {contribucién al estudio diferencial de los deli-
tos de peligro abstracto)”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, pdg. 842. Sobre las concep-
ciones normativas del peligro, véase a Bernp ScHUneMany, “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der
Faluliissigkeites und Gefihrdungsdelikie”, en Juristische Arbeltsblitter, 1975, pigs. 796 a 797,

17T Ropricuez MonTaREs, Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit., pig. 7, ném. 16, con informacion
bibliografica demostrativa de que la doctrina abrumadoramente mayoritaria parte de que la prohibicién de poner
en peligro deriva de la de lesionar,
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Nor reina, sin embargo, sobre este punto, acuerdo doctrinal, quizds porque, como
“han observado QuinTErO-MoraLES-PRATS, “'el uso de Ia expresién ‘resultado de peligro’
exige de una dosis de sentido jurfdico para poder ser comprensible, pues en apariencia
si solo se ha creado un peligro lo cierto ¢s que por definicidn, no ha habido resuita-
do”'®. La aparente contradiccién, en efecto, solo puede ser salvada considerando la
peculiar naturaleza que frente al resultado “lesion” ofrece el resultado “peligro”,

En la medida que la creacidn de peligro supone aminoracion de las condiciones
de seguridad en que se encuentra un determinado bien jurfdico (o el objeto en que se
materializa un bien juridico), concurtirdn en el supuesto tanto un resultado juridico
afectacién al bien jurfdico imprescindible en todo delito—, como un resultado fécti-
co —alteracién del mundo exterior—, diferenciable espacial y cronolégicamente del
comportamiento. :

Cierto que, aun en el seno de una concepcidn dualista de lo ilicito penal, sc puede
artir de la posibilidad ~-que plantea, sin aceptarla, LAURENZO— de admitir delitos sin
¢sa proyeccion externa, mediante ¢l procedimiento de entender que el resultado tipico
es algo mds —“el efecto sobre el bien juridico separable de 1a accién”— que la perturba-
cién del bien juridico que fundamenta —ineludiblemente— el desvalor de resultado.
Pero, precisa, “para dar por buena esta alternativa, es preciso preguntarse st realmente
es posible pensar en supuestos de perturbacion de un bien juridico —entendido como
algo ‘lesionable’— que no signifiquen al mismo tiempo, un fendmeno distinto de la
accién, esto es, un auténtico resultado™",

- La respuesta a tal cuestion puede significar la aceptacién de delitos sin ese resul-
tado material. Pero igualmente puede llevar a 1a conclusidn 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 consumacién se exige la lesién o puesta cn peligro conereto de dicho bien,
se dan las bases necesarias para afirmar la existencia de un resultado ipico, entendido
como efecto separable de la accién”. En apoyo de esta tesis, aporta el ilustrativo ejem-
plo de las injurias, en las que, a pesar de la falta de concrecién fictica del bien jurfdico
afectado, la consumacién requiere algo mds que la sola realizacidn de la accién: un
minimo de difusidén. Lo que obliga a entender que no se trata de un delito de mera
actividad, sino de resultado. Y esta conclusion serd extensible a otros delitos, en la
-medida que los bienes juridicos no sean concebidos como meros valores, sino como
parcelas de la realidad social, cuya perturbacion, a su vez, constituird un “suceso dis-
“tinto de la accién™™,

El razonamiento es trasladable, por evidentes razones, a los delitos de peligro
- —incluso de peligro abstracto—, que no pueden identificarse con la mera accién des-
_crita en el tipo penal. La posesién de drogas del articulo 368 del Cédigo Penal, que es

: ® G, QuiNtERe OLIVARES, P. MORALES PrATS v J. M. Prats Canut, Manual de derecho penal, Parte general,
it., pdg. 330. Aunque luego (pdg. 332) en su definicién de peligro abstracto manejan un concepto de peligio
presunto centrado en la suposicion del legislador y ajeno, por tanto, a la consideracién del resultado,

P L avrenzo CorsLLe, Ef reswliado en derecho penal, Valencia, [992, pags. 168a 169
2 Jdem, ibidem, pags. 174 a 177.
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ejemplo de delito de peligro abstracto manejado por Luzon, “requiere lograr, 1a dispo-
nibilidad libre y pacifica de la sustancia al menos unos momentos; se trata por consi-
guiente de que el tipo exige un resultado como consecuencia de la conducta (aqul un
determinado grado de avance en el acceso a la droga)”?'.

La conducta ha de manifestarse, pues, como peligrosa, es decir, idénea para afec-
tar el bien jurfdico. Lo que implica colocar a este en una situacién gue no quedarfa
explicada por la contemplacién exclusiva de la accidn; de modo que, siguiendo a MAR-
Tin, habtfa que concluir que-1a peligrosidad de la accién, propia de los delitos de peli-
gro abstracto, comporta un riesgo de lesin que, al menos en el plano I6gico, se distin-
gue de la accién misma. Observa Laurenzo gue los delitos de peligro abstracto, en la
medida que respondiesen a la tipologfa de los denominados delitos de peligro hipotéti-
co, no escaparfan asf a la perspectiva dualista de lo ilicito penal. Y advierte, igualmen-
te, que no se puede Ilegar a la misma conclusién cuando no es detestable un objeto de
proteccién de Ia norma, por lo que en estos.casos serd imposible un resultado, y, en
consecuencia, un juicio que lo desvalore. Pero entonces, se debe afiadir, que no es ras-
treable 1a existencia de peligro ninguno, y lo que se estarfa criminalizando es la mera
desobediencia, en abierta transgresién de los limites dentro de los cuales el derecho
penal esta legitimado para actuar®

La existencia o no de rcsultado no puede, pues ser criterio de distincidn entre las
diversas modalidades de peligro. Esa distincién no puede basarse en la contradiccion
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 jusfdico.

3. CLASES DE DELITOS DE PELIGRO

£l peligro se afirma en referencia a un bien juridico. De otro modo no estarfa
justificada la intervencién penal. Y segin la naturaleza de la relacion del comporta-
miento peligroso con ese bien juridico se habla de peligro concreto y de peligro abs-
tracto.

A) Peligro concreto

Los delitos de peligro concreto implican, ya en la terminologfa de BiNpiNG, una
“conmocién” para el bien jurfdico, probablemente afectado por haber estado en rela-
cién espacial y temporal inmediata con la fuente de peligro®. Suponen, pues, la proba-

2 Diega Manuer Luzon Pefa, Curso de devecho penal, Parte general, I, cit.,, pag. 314. Aunque afirma que
en los delitos de peligro abstracto “basta con que la conducta sea peligrosa en general para algin bien juridico”,
los ejemplos que maneja —ademds del citade, propone la conduccidn bajo la influencia de bebidas alcohélicas
(art. 379)— cxigen que la conducta revele su peligrosidad mediante sus efectos extemos,

21 P 1.aurenzo COPELLO, Ef resultado en derecho penal, cit., pigs. 179 a 181

B Jyan Bustos Ramirez y H. HorMazABAL MALARER, Manual de derecho penal, Parte general, Barcelona,
1994, pag. 264.

72 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62

ESTUDIOS

bilidad de lesién de un bien juridico que se produce por la puesta en peligro de un
objeto material o jurfdico determinado (p. ej., vida, C. P, arts. 229.3 y 316) .

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 calificacién con que en la tipificacién se haya esta-
blecido expresamente la necesidad de provocacidon probada de una situacién 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
consideracién de concreto es preciso exigir algo més: la demostracién de que se produ-
jo efectivamente la situacién de riesgo para un objeto material o jurfdico determinado.

: La constatacién de que se afectd a las condiciones de seguridad de un bien juridi-
co hasta el punto de colocar a este en situacién préxima a la lesién™, requicre de un
analisis ex post®! no solo sobre la entidad del peligro creado, sino también sobre su
proximidad al bien juridico.

B) Peligro abstracto

Cuando no es necesario comprobar la puesta en peligro de una parcela o mani-
festacién concreta del bien juridico, ¢l delito serd 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 constatacion en el caso concreto de que lo sea para un
- objeto (material o juridico) individualizado®.

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

¥ En ¢l sentido en el que B, Scuonemann (“Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlass:gkeﬁes-
7 und Gefiihrddungsdelikte”, cit., pdg. 796) habla de un individuelles Rechisgutobjeki.

3 Como requieren G. QUINTERO OLvARES, . MoraLes Prats y ). M. Prars Canut, Manual de derecho
' pental, Parte general, cit., pdgs. 331 y 332,

%0 “en el dmbito de eficacia de la accidn tipica peligrosa y deja de ser segura la evitacién de Ia lesion”,
- segin T. Roorfcuez MonTtaRgs, Delitos de peligra, dolo e imprudencia, cit., pigs. 37-38.

¥ CarLOS MARTINEZ-BUIAN PeRrez, derecho penal econdmico, Parte general, cit., pdg. 108. Scbre las al-
 ternativas de anilisis ex @ite-ex-post en materia de delitos de peligro, véase a N. Garcia Rivas, Delite ecoldgico.
Estructura y aplicacidon judicial, Barcelona, 1998, pdgs. 59 a 90,

* Se trata, pues, de un concepto lejano al tradicional de peligro abstracto, concepto tradicional que en la
doctrina espafiola sigeen manejando recientes trabajos como los de Mata y R. M. MarmiN (Bienes juridicos
intermedios y deliios de peligro, Granada, 1997, pdg. 53; “representan @inicamente una peligrosidad general de
1a conducta para el bien juridico. Esto es, no sc exige una real puesta en peligro del bien juridico, sino que el
legislador introduce una presuncion de peligrosidad (furis et de ire), basada en una consideracidn estadistica...
pero con la consecuencia de que en el caso concreto puede no estar presente tal peligrosidad”) o C. Ménpez
RovriGuez (Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, Madrid, 1993, pdg. 134; “El peligro no es mds
que ¢f motive que impulsa al legislador a 1a construceion de un tipo penal, sin que, una vez configurado este,
desarrolle ningidn otro tipe de funcién. De aqui se deriva la exencién al juez de la verificacion de la efectividad
del peligro™).
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tinguen por no exigir la puesta en peligro de un bien juridico determinado, sino por
irplicar la posibilidad de lesionar bienes juridicos de un tipo determinado®.

Desde ese punto de partida, como ha estudiado RopriGUEZ MoNTARES, la doctrina
" se ha diversificado entre 1as tesis que se conforman con una peligrosidad que se da por
regla general en Ia accién tipica y las mds representativas, que, siguiendo las huellas de

MEYER, requicren la verificacién en todo caso de la peligrosidad de la accion™.

La confirmacién de presencia de efectiva peligrosidad requicre, como han
explicitado MarTINEZ-BusAn®' o RobriGUEZ MONTARES, por ejemplo, de un juicio ex
ante. A 1o que esta autora afiade que serd “absolutamente irrelevante” la produccién o
no, ex post, de peligros concretos,

En efecto, los tipos de peligro abstracto se conforman con ia constatacién de la
peligrosidad de la conducta, y no requieren una comprobacién de afectacion, poten-
cial, a un objeto en que se materialice el bien jurfdice o a una manifestacion concreta
de} mismo. Por tanto, adverar ese extremo, a efectos de la subsuncidn de Ia conducta
en un tipo de peligro abstracto, serfa “absolutamente irrelevante”. Pero debemos insis-
tir en que el juicio ex ante no se identifica con una valoracién estadistica cfectuada por
el legislador, en cuyo caso el peligro serfa solo presunto —que dejaria ayuna de legiti-
midad a la intervencién punitiva— sino en una valoracién de 1a peligrosidad del com-
portamiento, realizada por el juzgador™. Lo que implica que se requiere un juicio que
verse tanto sobre las caractetisticas que, a priori, redine el comportamiento como sobre
sus efectos. En este sentido ha de concurrir, también, un juicio ex post que advierte que
1a conducta fue peligrosa porque generd peligro, pero que no es un juicio elaborado a
partir del objeto material o juridico especificamente sometido a situacién de riesgo
como ocurria en los delitos de peligro concreto®.

Asf considerado, el delito de peligro abstracto se aleja de buena parte de los com-
portamientos que tradicionalmente han venido siendo englobados ——debicndo ser ex-
cluidos— en la misma, genérica, rdbrica. Pero pocas conclusiones satisfactorias se

¥ WiLneLm GaLLas, “Abstrakie und konkrete Gefihwdung”, en AAVY,, en Festscluift fiir Ernst Heinitz
zinn 7O Gaburgstag, Berdin-New York, 1972, pigs. 175 y 176.

3T, Ropricurz MontaRgs, Delites de peligro, dole e imprudencia, cit., pigs. 291 a 296,

M CarLos MartiNez-BuliN Perez, Derecho penal econdmice, Parte general, cit,, pag. 108,

32 T, RopricuEz MonTaREs, Delitos de peligro, dolo ¢ impridencia, cit., pdg. 338.

¥ Sobre la necesidad de introducir nlteriores precisiones cuando se habla de perspectiva ex anfe o ex post,
advierte N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplieacion judicial, cit., pigs. 59 y 60. En ocasidn
anterior Jests M® TerraniLLos Basoco, “Delitos relativos a la proteccin del patcimonio histérico y det medio
ambiente”, en TERRAPILLOS Basoco (edit.), derecho penal del medio antbiente, Madrid, 1997, pig. 49, o en
devecho penal de fa empresa, Madrid, 1995, pag. 58, se enfatizaba la importancia del juicio sobre idoneidad
lesiva ex ante, pero puede ahora afiadirse que la constatacion de idoneidad fesiva requiere comprobacitn de la
creacion o incremento de peligro. La perspectiva ex post, a que aqui se alude, supone un juicic sobre todos tos
elementos concurrentes en ef comportamicnto y en sus efectos. Lo que no implica determinacion, a posteriori,
de objetos afectados, sino, simplemente, de la idoneidad lesiva de la conducta contemplada en concieto.
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- pueden esperar del manejo de un concepto residual y polivalente de peligro abstracto™,
‘que debe ser superado mediante el estudio “diferencial” de los distintos supuestos™.

En ese andlisis diferencial, se ha propuesto en nuestra doctrina partir de 1a cons-
truccion de BinDinG™, que distingue entre delitos de peligro'y de mera desobediencia,
‘para enlazar con el concepto de delitos de peligro abstracto-concreto, obra de SCHRODERY.
La tesis de GaLLas, que a grandes rasgos recoge Torio®, surge de la afirmacidn de que
‘en los delitos de peligro abstracto la posibilidad de produccién de este es elemento
‘necesario, pues son, interpretativamente casos de peligro posible®. Torio insiste en la
xigencia de que el juez advierta no solo la peligrosidad genérica dé la conducta (desvalor
eal de accidn), sino también la posibilidad del resultado peligroso (desvalor potencial
“de resultado)” ¥,

_ La doctrina espafiola ha aceptado mayoritariamente las propuestas tedricas de
Torro. Asl, p. ej., VaLLE Muriz advicrte, a propésito del delito publicitario del articulo
282, al que considera de peligro hipotético, que “el juez deberd probar, o cuando me-
nos motivar, Ja capacidad lesiva de la conducta en el caso concreto objeto de examen,
‘no bastando en este sentido con afirmar el peligro inherente a la accién realizada™".

Pero una vez consolidada doctrinalmente la correccién de ese “andlisis diferen-
cial”, y si se acepta que el viejo cajén de sastre de los delitos de peligro abstracto ya
‘solo pucde 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 como delitos de peligro.

: Aceptar lo anterior significa restringir ¢l dmbito de responsabilidad, al exigir
-que la accidn sea positivamente peligrosa, en la linca de Anrorisir cuando contundente-
mente que el peligro debe encerrar la probabilidad de un resultado (lesivo), y que, a

_ * Como el ofrecido por N. Garcia Rivas (Delito ecoldgico. Estruciura y aplicacidn judicial, cit., pig.
:43): “Los delitos de peligro abstracto presentan una caracterizacién puramente negativa: €] legislador no expresa
la lesién, tampoco obliga al juez a realizar el juicio de pefigro; por eso hablamos de un peligro abstracto: ¢s ¢l
‘motivo o la retie legislativa, que el juez no estd llamado a ponderar, solo le cample su constatacion formal, esto
es, [a correspondencia entre la accién realizada y el supueste de hecho tlpico™.

] 3 Ancel. Torio Lorez, “Los delitos de peligio hipotético (Contribucidn al estudio diferencial de Jos
delitos de peligro abstracto)”, cit., passin.

; # Sobre Ia evolucién doetrinal, véase a N. Garcla Rivas, Delito ecoldpico. Estrectura y aplicacidn judi-
cia, cit,, pags, 45 a 56,

" H. ScHroper, “Abstrakie-konkrete Gefithrungsdelikie?”, en Jurisrenzeitung, 1967 (1), pdgs. 523 a 525.
% Sobee los clementos difesenciales que Torio introduce en ¢l sistema de GaLias, véase a N, Garcia
Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, cit., pdgs. 52 a 54.

# WiLneLm Gaveas, “Abstrakte und konkrete Gefhiirdung”, cit., pag. 179.

# AxgeL Torio Lopez, “Los delitos de peligro hipotético (Contribucitn al estudio diferencial de fos deli-
tos de peligro abstracto)”, cit., pag. 846.

U1 M. VaLLs Muniz, “Art. 282", en G, Quintero Ovivazes (dir), Comentarios a la parte especial del
derecho penal, Pamplona, 1996, pdg. 637.
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falta de esa potencialidad Jesiva, el castigo de los denominados delitos de peligro abs-

tracto era en realidad castigo de un peligro presunto®,

En efecto, no condicionar la pena a la constatacién del riesgo supone Ia “volati- |
lizacién” de la exigencia de ilicitud material; de ahi que se haya argumentado la conve-
niencia de afirmar la impunidad si en el caso concreto se probase la ausencia de peli- .
gro®, Lo que tampoco parece suficiente, puesto que la admision de prueba en contra |
¢s, en el fondo, aceptacion de que la férmula tipica supone una presuncion 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 punicién han de quedar probados. Y el peligro generado por la conducta, como

elemento tipico, no constituye excepeion.

La cuestién relevante es, entonces, decidir si los delitos de pehglo abstracto asi

concebidos, requieren cxplacltacmn en el tipo de clementos expleswos de la potencia-

lidad lesiva de la conducta o si ello no es necesario™, La autorizada opinién de CErEzo -
se decanta por la primera opcién, con el argumento de que, de lege lata, una labor
interpretativa que exige la presencia de dichos elementos allf donde no lo ha hecho el
legislador explicitamente, “llevarfa a una nivelacién, contraria a la voluntad de la ley, -
de Tos delitos de peligro abstracto y los delitos de aptitud para la produccién de un

dafio”™®, Sin embargo, si se parte de la no aceptacién de una categorfa residual de los

denominados delitos de peligro abstracto en la que se englobarfan 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 obligacién de incorporar a los tipos los elementos que expliciten la idonei-
dad lesiva de la conducta—, sino por imponerlo as{ el principio constitucional de
Tesividad. |
La exigencia, en todo caso, de riesgo —para bicnes juridicos relevanies— permi-

te eludir la tentaciGn de “bagatelizar” la persecucion penal, que ha sido una de las més .
graves criticas que ha debido soportar el denominado “derecho penal accesorio”. Pero .

42 Fp ancEsco AnTouisel, Lazione e 'evento nel reato, Milano, 1928, pdg. 142, La posicién de ANTOLISE! -

es amplinmente comentada por N, Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estruciura y aplicacidn fudicial, cit., pags:
40 a 42.
4 Véase a MARINO BARBERC SANTOS, “Contribucion al estudio de Jos delitos de peligro abstracto

213

,en

Anuario de devecho penal y Ciencias Penales, 1973, pigs. 494 y 495; Dieco ManUEL Luzon PeRa, Curso de

dervecho penal, Parte general, 1, cit,, pag. 314; C. Suay HernANDEZ, “Los delitos contra 1a salubridad y seguridad
del consumo en el marco de las relaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionados™, en C
Pico Lorenzo (dir), Las fronteras del Cédigo Penal y el derecho adnministraiivo sancionader, Madrid, 1997,

pags. 143 a 146. La técnica responde a las mismas razones que inspiraron la opcidn del proyecto alternativo
alemdn por la doble férmula de delito de desge mds cldsula negativa, que, sin embargo, supone una revisién dé
la carga de la prueba: N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacion judicial, cit., pig. 103, Véase

a también B. Horw, Kenkrete Gefiihrdungsdelikie, Betin, 1972, pdg. 213,

4 Curros MaRTINEZ-BUIAN Pirtz, derecho penal econdimice, Parte general, cit, pdg. 111, El autor em
plea fa terminologia de peligro hipotético para desigaar lo gue agai venimos denominando peligro abstracto.

45 J, Cerezo Mig, “Prétoge” a I Mutoz Sincusz, El agente provocador, Valencia, 1995, pdg.10.
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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 nucleares*

C) Cuestiones terminoldgicas

La proliferacién de terminologias utilizadas para adjetivar el peligro¥ 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 pacifico de
peligro concreto, no solo ha utilizado el adjetivo abstracto con contenidos diversos,
ino que ha propuesto sustituirto por otros bien distintos, e incluso, se ha servido de
acepciones de “abstracto” incompatibles con la propia idea de peligro. Pero parece
metodolégicamente recomendable centrarse en el estudio de los conceptos y solo par-
tiendo de ahf pasar al de sus etiquetas, para terminar prefiriendo las ya consolidadas,
que son las aqui propuestas, en la medida que puedan, con aceptable propiedad, desig-
ar las diferentes categorias de peligro.

Quizds procediera, si se pretende sustituir el cldsico, vago e impropio calificativo
de “‘abstracto” por otro que incorporara la peliglosidad de la conducta y la probabili-
dad del resultado peligroso, desterrar la vieja terminologia y sustituirla por otra como
la de delitos de peligro hipotético®, Se sortearfa aparentemente el escollo de la confu-
on. Pero no se salvaria, dado el amplio catdlogo de términos que se han venido em-
pleando para aludir a esa realidad heterogénea que, més generalizadamente, se deno-
mina delitos de peligro abstracto,

O se podrian utilizar, como propone GARC[A Rivas, termmos no.alusivos a la
naturaleza del peligro, sino a su posicion en el tipo de injusto: “ora como conducta
peligrosa, ora como resultado de peligro™; pero esta propuesta, ademds de exceder lo
terminolégico, tampoco resuelve el problema de designar las modalidades de peligro,
en la medida que da por compartida la respuesta frente al cuando y con qué criterios ha
de determinarse la peligrosidad de la conducta, si estadfstica y aprioristicamente por el
egislador, o, en concreto, por el juez, dejando de lado que solo puede calificarse de
peligrosa la conducta que genera peligro.

LK. K!NDHAUSER “Acerca de Ia legitimidad de los delitos de peligro abstracto en ¢l dmbito del dere-
cho penal econdmico™, en AA.VV,, Hacia un derecho penal ecandiico eurapeo. Jomadas en honor del profe-
mr Klaus Tiedemann, Madnd, 1995, pdg. 452.

I Ast, p. €., J. M. Escriva Grecort (La puesta en peligro de bienes jurfdicos en derecho penal, Barcelo-
na, 1976, pigs. 72 a 74) habla de peligro implicito y explicito, ferminologfa que, como han criticado MaNUEL
C.cmo nEL Rosat y TomAs Vives Anton (Dereche penal, Parte general, Valencia, 1996, pdg. 301) refleja una
distincidn puramente formal, que no afronta fa cuestion de “la diferente estructura material que puede adoptar cl

: peligro”. E. Octavio pE Toiepo y S. Huerra Tocipo, prefieren la denominacién de peligro concreto y peligro
potencial (Dereche penal, Parte general, Madrid, 1986, pdgs. 164-165). FerNaNDDG VELASQUEZ VELASQUEZ (Dere-
cho penal, Parte general, Santa Fe de Bogotd, 1997, pag. 403), por su parte, habla de delitos de peligro abstracto
© presunto y cita como ejemplos en derecho eolombiano los de tenencia de explosives y la corrupeidn de alimen-

0s y medicinas.
4% Asi se hace, p. gj., en JuaN M TerraDILLOS Basoco, Derecho penal de la empresa, cit., pags. 51 a 58.
* N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicucidn judicial, cit., pég. 56,
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Se trata, ademds, de opciones susceptibles de sugerir la pervivencia de una cate-
goria residual de peligro abstraclo, en la que confinar supuestos diversos que no com-

portan riesgo alguno y que van desde meras infracciones élicas o administrativas a °
presunciones de peligro. Para evitar precisamente esta tentacidn es preferible hablar de -
peligro abstracto, reivindicando que solo cuando realmente haya peligro a bienes juri- -
dicos protegibles puede existir delito. Y afirmando, coherentemente, que se 1mp0ne :

una interpretacién 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) Categorias intermedias

Los fundados recelos garantistas frente a los tipos de peligro y las crecientes '
necesidades de tutela en sectores de la realidad cada vez mds amplios, complejos y -

dindmicos, han provocado un importante esfuerzo doctrinal por encontrar categorias

intermedias cntre la lesién y la conducta *peligrosa —en sus miltiples gradaciones—
que sansfagan las exigencias de antijuridicidad material y que a la vez resulten efica- .

ces.
Sin embaa g0, si sc entiende, como no puede ser de otro modo, que, los delitos cle
peligro abstracio requieren a produccion de riesgo, y s¢ 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 categorfas intermedias es bastante angosto.

Los denominados “delitos de aptitud” pertenecen a este grupo. Caracterizados
como una categoria intermedia — ‘menos que un delito de peligro concreto y mis gue

un delito de peligro abstracto”— en realidad Ia doctrina ha prefetido considerarlos
como una modalidad de delitos de peligro concreto o, mayoritariamente desde GALLAS, .

came delitos de peligro abstracto.
-Su caracteristica definidora radica en que incorporan elementos de aptitud 1es1va

lo que veta la identificacin entre accién corporal y conducta tipica: esta implica un

plus, cuya constatacion requiere un ]u1c1o ex post sobre la relacion de riesgo, sobre-
afiadido al que se emite sobre la accién®
Si ese juicio ex post versare sobre la puesta en peligro de objetos determinados,

estarfamos en presencia de delitos de peligro concreto. Si supone un examen que afiade

a la constatacion 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 juridico concreto— el peligro serd

abstracto,

50 K1 avs TIEDEMARN, Lectiones de derecha penal econémico (comunitario, espaitol, alemdn), Barcelona, :

1993, pag. 182
51 Carcos MARTINEZ-Buian Pirez, Derecho penal econdmico., Parte general, cit,, pdg. 134,
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Afirmar, al igual que antes se hizo a propdsito de los denominados “delitos de
‘peligro hipotético”, tan préximos a estos, que se trata de delitos de peligro abstracto,
“parece adecuado porque 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 proteccién de bienes jurfdicos individuales o individualizables mediante la
‘tutela de intereses supraindividuales, institucionalizados o difusos. No se trata de
la puesta en practica de una decisién politico-criminal de tutela autdnoma de estos in-
tereses, sino de preservarlos en cuanto condicionantes de la mejor proteccion de aque-
‘Tlos bienes juridicos.

Si, en traduccidn de esa opcidn politico-criminal, se elevan los intereses instru-
‘mentales a la categoria de bien juridico, la afectacién negativa al mismo podré revestir
la forma de delito de lesion o de peligro. Y si ese interés no alcanza la naturaleza de
bien juridico, conservindose como tal el mediato, 1a afectacion a aguel es un elemento
mds integrante de la conducta tipica. Seria el caso de las falsedades en la informacién
social; por si solas no tienen relevancia penal, a efectos del articulo 290 del Cddigo
Penal, si no se ponen en relacién con la idoneidad (peligrosidad) para afectar al bien
jUrfdico patrimonial protegido®. Por tanto, se trata de supuestos que deberdn ser consi-
derados delitos de peligro concreto o abstracto seglin el grado de identificabilidad del
objeto material o juridico probadamente sometido a la situacidn de riesgo. Pero sin que
haya que recurrir a categorias intermedias.

4, EXCLUSIONES

Si la denominacién “delitos de peligro™ se adecua solo a conductas que implican
menoscabo de las condiciones preexistentes de seguridad de un bien jurfdico, deben
estimarse definitivamente superadas las pretensiones doctrinales de calificar como ta-
les a supuestos delictivos en los que la idea misma de peligro estd ausente. Pretensio-
nes que han constituido una de las mds preocupantes manifestaciones de la preocupan-
te “huida al derecho penal” a expensas de los principios de legalidad y de lesividad.

* Con lo que {a adjetivacidn de “hipotético” aparece como inadecuada para un peligro real.

# Los ejempios de delitos de aptitud manejados por Carios Martinez-Buian Pirez (Dereho penal eco- -
ndmico, Parte general, cit,, pag. 111) —articuios 282 y 290— serfan asi casos de peligro abstracto, en el concep-
to de tal que agui se ha manejade. Esa terminologia es la misma que utilicé con anterioridad (p. ej., en Juan
TerraDILLOS Basoco, “Los delitos societarios”, en DEL RosaL Buasco (edit.), Estudios sobve el mieve Cédigo

= Pental de 1995, Valencia, 1997, pag. 275). Pero si se acepta el concepto de peligro abstracto aqui propuesto, no

hay objeciones, v si razones de simplificacién terminolégica, para afirmar que el delito del art. 290 es de peligro

: abstracto; véase a Juan M* TerrapiLLOS Basoco, “Belitos relativos a la proteccidn del patrimsonio histérico y del

medio ambiente”, cit., pdg. 49, nota 58.
3 Juan TErrADILLOS Basoco, “Los delitos societarios”, cit., pdg. 274.
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A) Peligro presunto prueba, y de rechazarlos como una manifestacion de presuncidn en perjuicio del reo.
(laro estd que se (rata de una critica valida solo {rente a la identificacion del peligro
bstracto con el peligro presunto, no aceptada undnimemente por la doctrina. Al res-
ecto observan QUINTERO-MORALES-PrRATS que “algunos penalistas sostienen, no sin
azén, que en los supuestos que en realidad no hubiera existido peligro alguno, se po-
4 poner en cuestion si el tipo se realizé realmente o solo en apariencia, pues una cosa
s aligerar el problema de la prueba y otra, distinta, no admitir en contra prucba algo-
a... Bste modo de enfocar el significado de los delitos de peligro abstracto es realmen-
¢ mas concorde con postulados politico-criminales importantes (wltima ratio) que el
ormalismo automatista que ve en ellos la encarnacion de una presuncion iuris et de
yre, pero hay que reconocer que lropieza con el rigorismo con que el derecho positivo
ormula los delitos de peligro abstracto, pues, incluso a veces, parece que el peligro no
a mds alld de una consideracion tenida en cuenta por el legislador apenas reflejada en
I-tipo. Mas sea como fuere, la ausencia absoluta de peligro no ha de desdefiarse, sino
‘que deberfa dar lugar a la exclusién de la tipicidad™®,

El recurso a los delitos de peligro puede en principio ser un ficil expediente para
eludir problemas de prueba®. De hecho, las dificultades de imputacién objetiva del -
resultado dafioso estdn en el origen de buena parte de los tipos de peligro abstracto™,
que pretendidamente liberarian de la obligacién de vetificar en concreto la correccidn
del prondstico de peligro elaborado por el legislador, aceptando como bueno el esque
ma de que cste se limita a utilizar los datos ofrecidos por experiencias anteriores para .
establecer, contando con peritajes especializados, una “causalidad general”™, una ley
estadistica que exoneraria al juzgador de la engorrosa tarea de comprobar el peligro
eventualmente generado en cada caso. Su labor serfa la de aplicar una definicién bien
delimitada y no la de entregarse a apreciaciones inciertas. Con lo que se ganaria en
certeza y, ademds, se garantizarfa el respeto al principio de igualdad®.

Pero se trata de argumentos que no se sostienen: las dificultades del juez para’
constatar la situacién de peligro siempre serdn menores que las del legislador, que
opera a priori y sobre abstracciones®. Por otra parte, el prondstico del legislador no
adverado por el juzgador no pasa de ser una estadistica, que no puede fundamentar fa
afirmacién de responsabilidad criminal individual. Una presuncién contra reo que vi-,
cia, haciéndola inaceptable, la identificacién “peligro abstracto-peligro presunto”, que,
a su vez, ha venido brindando argumentos a quienes se oponen a la proliferacion de los
npos de peligro abstracto como forma mas representativa del dencstado derecho penal

“moderno”.

Tienen, pues, razén Hassemer y Muioz Conpe cuando denuncian que “al pres- .
cindir del perjuicio se prescinde también de la causalidad. Basta solo con probar la
realizacién de la accién 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 asf facilitada extraordinariamente™®,

Esta descalificacién acude al recurso, dialécticamente rentable, pero justificado,
de ver el origen de la expansién de los tipos de peligro abstracto en los problemas de

Procede, sin embargo, ir mds aild, porque esa “ausencia absoluta de peligro” no
ermite, por razones obvias, hablar de delitos de peligro. Y si es cierlo que en algunos
asos 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 critica y que, consecuentemenie, incorporen la
lesividad imprescindible en toda conducta delictiva®. En ningtin caso Ia sentencia con-
‘denatoria queda exenta de la obligacidn de fundamentarse en hechos probados, y, entre
ellos, la imputacién objetiva de la aminoracién de condiciones de seguridad al sujeto
‘cuyo comportamiento se enjuicia, sin que frenie a esta exigencia de prueba en concreto
‘puedan prevalecer pretendidas “reglas generales”.

B) “Infracciones” morales, civiles, formales

Tampoco puede aceptarse {a acritica consideracidn como delitos de peligro de com-
portamientos castigados en razén de una determinada visién moral, politica o social de
la realidad. Haciéndolo, el intérprete encubrir{a bajo la rdbrica del peligro conductas
que no suponen riesgo para bien juridico alguno, o que implican un riesgo minimo.

. De esta critica se hacfa acrecdora, la doctrina espafiola que consideraba delito de
peligro abstracto el escdndalo piiblico descrito en el articulo 431 del anterior Cédigo
Penal. Se (rataba de una conducta opuesta a ciertas pautas de comportamiento en ma-
teria sexual que, como tal, no podia ingresar en el catilogo de delitos de un Codigo
democritico®,

: “M M® SAnchez ALvarez (Los delitos societarios, Pamplona, 1996, pdg. 42), da prueba, con argumentos

que incluyen consideraciones sobre la analogia.

5 1. SANCHEZ GARclA, “El nuevo delito publicitario (art. 282 del Cédigo Pena!)” en Actualidad Penal,
1997 (25), pg. 559.

5 Kraus TIEDEMARN, Lecciones de derecho penal econdmice (conunitario, espafol, alemdn), cit,, pag.
183. En opinién del autor, su propuesta de aceplacién de una causalidad estadistica ha sido aceptada
mayoritariamente en la doctrina alemana. A la misma idea responde el concepto de delito de peligro abstracto
que uliliza Magino BarsERD SanTos (“Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstracto”, cit., pig. 489)
o, ¢l que inicialmente proponen G, Quintire OLIVARES, E MoeRALES PraTs, ¥ }. M. Prats Canut, Munnal de
derecho penal, Parte general, cit., pdgs. 331 y 332. !

8 Yénse a C. Peprazzi, “Rapport”, en Revue futernationale de Droir Pénal, 1983 (/12), pig. 431.

® Juan TerrapILLOS Basoco, “Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente €n ¢l nuevo
Cédigo Penal espaiiol”, en Thémis, 1997 (36), pdg. 301.

0 WinrrIED Hassemer y Francisco Mufioz Conoe, La responsabilidad por ef producto en derecho penal,
Valencia, 1995, pigs. 29 v 30.

8 G. QuintERo OuvARES, F. MoRALES Prats, v J. M Prars Canut, Manual de  derecho penal, Parte
general, cit., pag. 332.
* Véase supra, 1112, in fine.
% Otra cosa, y bien distinta, es que la doctrina, en lugar de considerar peligrosa (;para qué bienes jurfdi-
cos?) la conducta escandalosa, hubiera exigido para considerarla tipica que, ademds, constituyera un peligro
: relevante para [a Hbertad sexvat o para la indemnidad sexual de menores o deficientes mentales, Véase a Fran-
cisco Muroz ConpE, Deiechio penal, Parte especial, Valencia, 1996, pag. 201,
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La carencia de lesividad de esfos supuestos es compartida por los casos en los
que el contenido de injusto que ha de evitarse no rebasa la 6rbita de [a Hicitud civil. El :

ilustrativo ejemplo que aporta MarTINEZ-BUJAN de estos pretendidos delitos de peli-
gro abstracto —la obstaculizacidn al ejercicio de ciertos derechos de los socios (art.
293)—
penalmente relevante).

La misma ausencia de lesividad es detestable en criminalizacién de meras infrac-

ciones administrativas®. Es lo que viene ocurriendo con més frecuencia de la deseable .
en el 4mbito del derecho penal econdmico en el que tienen cabida tipos puramente -

formales, carentes de cualquier atisbo de injusto material, como es el caso, segtin opi-

nién mayoritaria, del articulo 294%. Calificados por la doctrina como “delitos de pura
desobediencia” (TakoBs) o “con funcidn puramente organizativa” (SCHONEMANN) 77, es:

denominador comin a todos ellos el que “el sedicente interés abstracto” resulta vulne-

rado por Ia mera infraccion de la prohibicién, sin que el injusto penal incorpore elc— :

mento material alguno con efecto restrictivo®,

Elevar en estos casos a la categoria de delito la infraccién es elevar artificialmen-
te la lesividad de los comportamientos incriminados, hipervalorando el elemento

organizativo-formal propio de la actuacién administrativa, cuya alteracién no puede,
per se, entenderse acreedora de pena.

‘Esta conclusién no queda enervada por el argumento, que apela a razones mate- -
riales, de que el castigo de la desobediencia, como va pretendiera BINDING, se justifica -
por el peligro que generalmente implican fas acciones prohibidas o por el que pudiera

derivarse de la impunidad de la clase de acciones a que aquella pertenece™. De admitir
la punicién de estas simples prohibiciones™
zar por un peligro que ni ha existido, ni siquiera importa que exista, puesto que se
renuncia a constatar una relacidn de probabilidad. Y, como advierte ARROYO ZAPATERO,
se violarfan principios bdsicos rectores del sistema penal propio del Estado de derecho

 CarLos MartiNgz-BulAN PEREZ, derecho penal econdmico, Parte general, cit., pag. 109.

% Juan Bustos Ramirez y H. HopmAzasar MoLarig, Manual de derecho penal, Parte general, cit,, pag.
264, Asf pues, la mera oposicién a norma no pucde coexistir con las ideas de lesién o peligro, construidas con
base, precisamente, en la de bien juridico. De ahi que ManutL Coso DEL RosaL, y TomAs VIVES ANTON {Dereche

penal, Parte general, cit., pag. 409, nim. 26) rechacen la dualidad “delitos formales-delitos materiales”, én
cuanto que “el injusto tipico no es nunca una nueva forma vacia, sino gque comporia, en todo caso, un contenido
lesivo”. :

8 Véase a Juan TerrabicLos Basoco, “Los delitos societarios™, cit., pdg. 284. J. M. VALLE Muriz, (“De
los delitos societarios”, en G. Quintero Ovivares (div), Comentarios a la parte especial del derecho penal,
Pamplona, 1996, pag. 284) propone razonables criterios de interpretacion restrictiva,

% Severamente criticados por T. RéoriGuez Montafis, en Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit.,
pag. 340,

F CarLos MARTINEZ-Buian PErez, Derechio penal econdmico, Parle general, cit,, pdgs.108 y 109,

# ManugL Coso DEL RosaL, y TomAs VIVES ANTON (Derecho penal, Parte general, cit,, pdg, 302, nim. 41;
T. Roorlauez Montakés (Delitos de peligro, dole e imprudencia, cit., pdgs. 238 a 241) ofrece una exhaustiva
referencia doctrinal acreditativo de que se trata de fa tesis mayoritaria en Alemania, pero minontaria en Espafia.
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al atentar contra el principio de legahdad al castigar la mera peligrosidad personal del

sujeto y no la culpabilidad por sus hechos y, en definitiva, al posibilitar la imposicidn
~de penas sin proteger con ello bien juridico alguno, ya que solo puede hablarse de
“proteccion frente a un alaque, y ataque es solo Ia lesidn o la puesta en peligro™.

Se trata de un retorno paladino a la identificacidn 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 punicidn.

C) Delitos de mera actividad

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

Asi se ha mantenido, siguiendo una corriente que se ha pretendido mayoritaria™
“perc que no lo es, que es preciso refacionar los delitos de peligro con la distincion entre
‘delitos de mera actividad y delitos de resultado, que llevada al dmbito del peligro su-
pondr{a diferenciar “entre delitos de mera conducta peligrosa, cuyo injusto se agota cn
‘el desvalor de accidn, y delitos de resultado de peligro, con una configuracion dualista
‘del injusto por afiadir al anterior un desvalor (real) de resultado™,

Quizas esta propuesta pueda ponerse en entredicho si se acepta que la distincion
“mera actividad-resultado”, se sitlia en la teoria de la accidn y si se comparte la opinién
‘mayoritaria que entiende que en los delitos de mera actividad se castiga una conducta
“determinada (que ¢l legislador habrd entendido como causante de lesién o puesta en
peligro de un bien juridico)™, haciendo abstraccién 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
remocion o aminoracion de la situacion de seguridad previamente existente, los deli-
tos de peligro comportardn un resultado material, diferenciable de la actividad del
agente’

" Viéase a N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pigs. 39 y 40

" L. ArRovo ZAPATERO, La proteceion pencal de la seguridad en ef trabajo, Madrid, 1981, pdg. 251.

™ Por parte de N. Garcia Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pdg. 53.

7 N. Garcla Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y aplicacidn judicial, cit., pags. 54 y 55

™ (. Arzr, “Erfolgsdelikt und Tatigkeitdelikt™: Zeitschrift fur die Strafrechiswissenschaft, 1990 (2), pags.
166 a 169.

" CarLos MarTiNgz-BusAN PEREz, derecho penal econdmico, Parte generad, cit., pdg. 108. Tambiéa Dieco
M. Luzdn Pefa (Curso de derecho penal, Pante general, [, cit,, pdg. 314) maniicne que “los tipos de peligro
abstracto generalmente son delitos de mera conducta, pero en algin caso pueden ser ‘tipos de resultado”. Sin
embargo los cjemplos que maneja de delito de peligro abstracto (C. P., arts. 379 y 3681) dificilmente pueden ser
catalogados como de mera conducta: ¢l primero castiga ka conduccidn baje la influencia de drogas; pere no
cualquier conduceidn bajo esa influencia es tipica, sino solo la que tiene trascendencia externa en un &mbito
cuyas condiciones de seguridad preexistentes se modifican. En cuanto a la posesion de drogas del art. 368, el
propio autor fa 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 minimo, la aceptacién de que
el comportamiento propio tiene como consecuencia fa aminoracién de condiciones de

scguridad de un bien jurfdico™. En el delito de mera actividad, el dolo se conforma con

abarcar ¢l comportamiento del sujeto activo, sin extenderse a sus ultetiores efectos™.

Finalmente, no parece aconsejable una interpretacidn que lleve a identificar deli-
tos de mera actividad allf donde esa caracterizacion resulte evitable, puesto que en
ellos el resultado, puramente juridico, no es referencia suficiente para construir una
fundamentacién dual del injusto. En efecto, el juicio de desvalor sobre el resultado,

concebido solo como afeccién (ideal) al bien juridico es, si se prescinde del cémo se -

afecta a ese bien, desvalorar por una presuncién estadistica-del legislador, que puede
estar en el telos 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, categorfa
que sufre continuas revisiones y criticas doctrinales™ y que el intérprete ha de entender
en términos restrictivos, no autoriza a etiquetar asi los delitos de peligro,

5. BIENES JURIDICOS SUPRAINDIVIDUALES

La polftica criminal actual se caracteriza, entre otras notas, por la identificacién
de nuevas zonas de intervencidn construidas, las més de las veces, en torno a bienes
juridicos inmateriales, institucionalizados o espiritualizados, de titularidad social o co-
lectiva™.

Admitirlos implica aceptar las propuestas de las tesis dualistas, en cuya virtud se
pueden distinguir junto a los bienes juridicos de naturaleza individual, fos colectivos 6
supraindividuales®, sobre cuya trascendencia en nuestro modelo constitucional no de-
ben caber hoy dudas®. Lo que no supone reconocer, en el plano politico, la libérrima
facultad del legislador para “crear bienes jurfdicos colectivos: estos han de quedar
subordinados, como complementarios, a los de impronta individual —que constituyen
la base de nuestro sistema politico y juridico—, y a su defensa estaran teleoldgicamente

7 T. RoDRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, cit,, pig. 339,

7 Ciertos comportamientos imprudentes pueden ser calificades como delitos de mera actividad: pdrrafo
dltimo del art. 467, segdn J. Cerezo Mir, Curse de derecho penal espaiiol, Parte gencral, [l, Madrid, 1998, pag.
179.

* Laurenzo CopeLLo, P, El resuftado en dereche penal, cit., pag. 183.

™ En referencia critica al Cédigo Penal espaiiol, Francisco Mufoz Conpe, “Il moderno Diritto penale nel

nuove Codice Penale spagnolo: principii e tendenze”, en L'fndice Penale, 1996 (3), pig. 652.

% Representante paradigmdtico de la concepeién dualista es KLavs Tiepemann, Tatbestandsfunktionen im
Nebensirafrecht. Untersuchungen zit einem rectussiaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des
Wirtschaftssirafrecius, Tibingen, [969, pdgs, 117 a 120,

8 Véasea ]. M. Prats Canur, “Los intereses colectivos”, en Cuadernos Juridicos, 1994 {20), pdgs. 27 a
36.

84  Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N° 62

ESTUDIOS

preordenados”™, Pero, desde el punto de vista dogmitico, es obvio que existen intere-
ses supraindividuales que, al ser tomados por el legislador como objeto juridico de tu-
‘tela, presentan caracteristicas distintas a las propias de los bienes juridicos individuales.
Las dificultades de prueba, pero también las de definicién, han constituido para
:el legislador una poderosa tentacién a recurrir a tipos de peligro en defensa de estos
.bienes juridicos supraindividuales, especialmente en el dmbito socio-econdmico. Lo
‘gue, como no pedia ser de otro modo, ha generado las consiguientes objeciones, aunque
‘muchas de ellas dirigidas més a cuestionar la intervencién penal en ese sector que la
“técnica seguida para hacerlo.

De lo que ya puede deducirse 1a necesidad de distinguir entre criticas técnicas

politico-criminales a los delitos de peligro y criticas politicas a la crimjnalizacién en
“un dmbito que se viene identificando como distinto, aunque paralelo, al del derecho
“penal clasico, en ¢l que quedarfan relativizadas ciertas garantfas tradicionales y que
‘podria, incluso, responder a principios propios. No puede tratarse aqui la trascendental
- temdtica que suscita este segundo grupo de argumentos. Aunque parece recomendable
“afirmar, como punto de partida, que los instrumentos tedricos que han servido para
ccrear y desarrollar la dogmdtica penal solo deben ser revisados en la medida que se
“revelen inidoneos para resolver los problemas suscitados por las nuevas necesidades
:preventivas, momento que aidn no ha llegado. La dogmatica propia del derecho penal
democritico, por otra parte, responde a principios politico-criminales de impronta
‘garantista que no pueden dejarse de lado al proponer vias de actuacién adecuadas a
esas necesidades: es desde aquellos desde donde habrd que analizar criticamente cada
opcién politico-criminal, ya afecte a los delitos de homicidio o injurias, ya se proyecte
sobre la ingenierfa genética o la financiera. Y no al revés, esto cs, supeditando los
principios garantizadores a los nuevos objetivos punitivos. '
Volviendo, pues, a las criticas técnicas a la utilizacién de delitos de peligro, pro-
‘cede distinguir, dejando ahora de lade, por menes polémicas, los bienes jurfdicos indi-
viduales, entre bienes juridicos institucionalizados de titularidad individual o indivi-
dualizable (p. ej., capacidad recaudatoria o recursos de la hacienda ptiblica), bienes
supraindividuales que constituyen elementos basicos del sistema (p. ¢j., medio am-
biente), y bienes colectivos ¢ sociales funcionalmente necesarios para la defensa de
otros individuales (p. ¢j., transparencia del mercado de valores)®.

A) Bienes juridicos institucionalizados

La tutela de los primeros acudiendo a tipos de estructura tradicional de lesién o
de peligro concreto no debe plantear problemas dogmadticos. Asf ocurre en los delitos

B Yéase a Juan M* TezrrabiLLos Basoco, derechio penal de 1a empresa, cit,, pdg. 48. Precisamente la
funcionalizacidn de los intereses del Estado a los de los individuos constituye la preocupacidn bisica de Hassemez
para elaborar su teorfa monista personalista {WinFrRIED HasseMmEr, “Lineamientos de una teoria personalista del
bien juridico”, cit.,, pdg. 281).
¥ Se trata de categorfas semejanies a las propuestas en su momente por Juan Busros Ramirez, “Los
bienes juridicos colectivos, Repercusiones de la labor legislativa de Jivénez pe Asua en ¢l Cédigo Penal de
1932", en Revisia de la Facultud de derecho de la Universidad Complutense, 1986 (11), pdg. 161.
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contra el orden socio-econémico concebido en sentido formal, es decir, en los delitos
contra fa regulacién jurfdica de la intervencion piblica en la economia, 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 administracion, ha mediado expresa-
mente en la hipotética relacién autor-victima dltima, constituyéndose en titular directo
del bien juridico afectado.

B) Bienes que constitityen bases estructurales del sistema

Més compleja resulta la proteccién penal de aquellos bienes juridicos, colecti-
vos, que se identifican con elementos estructurales del sistema, cuestion sobre la que es
predominante 1a opinién de que es inevitable el recurso a tipos de peligro abstracto®.

La legitimidad constitucional y la funcionalidad politico-criminat de la decanta-
cién legislativa por los tipos de peligro ha de valorarse, desde la perspectiva de la
importancia y caractetfsticas del bien que se ha de tutelar™. Por tanto, habrd que tener
presentes los problemas que plantea la pluriofensividad de los delitos contra bienes
sociales o colectivos bdsicos; problemas, en buena medida, nuevos, pero que, en parie,
pueden ser afrontados con técnicas ya conocidas .en los cGdigos penales de impronta
liberal, que también hubieron de asumir la tutela de ciertos intereses supraindividuales,
como pueden ser el orden o la salud piiblicos*, Ocurre que el punto de referencia, en ¢l
marco del Estado guardidn, era la persona, mientras que en el social, decididamente
intervencionista, lo son también los procesos socioecondmicos®.

La claridad de estos argumentos no puede, sin embargo, provocar el espejismo
de que reflejen toda la realidad. Esta es mds compleja. Porque cuando se atribuye el
cardcter de bien jurfdico penalmente tutclado a mecanismos y funciones econémicas®,
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 asf gravemen-
te {a eficacia critico-garantista de un bien juridico que por su cardcter multiforme y por
sus difusos contornos, no podrd erigirse en criterio definidor ni limitador del poder

® H. Orro, “El abuso de informacidn privilegiada como delito de peligro abstracto™, en AA.VV., Hacia
un derecho penal econdmica ewropeo. Jormadas en honor del Profesor Klans Tiedemenn, Madrid, 1995, pag.
461,

8 B. ScHUNEMANN, “Modeme Tendenzen in der Dogmatik der Fabrldssigkeitesund Gefihrdungsdelikte -

im Strafrecht”, cit., pag. 798.

% Yéase a J., CoRDOBA RoDa, “Les délils de mise en danger”, en Rewie Internationale de Droit Pénal,
1969 (1-2), pag. 359; G. Grosso, “Diritte penale e tutela della salute”, en G. Neppi Mobnona, y otros, Maleriali
per una riforma del sistema penale, Milano, 1984, pags. 97 y 98.

81 Juan Bustos Ramirez, Los bienes juridicos colectivas, cit,, pigs. 153 y 154

% Que no tienen cardcter estruciural.

89 Winrriep Hassemer, “Umweltschutz durch Strafrecht™ Newe Kriminal politik, 1988, pigs. 47 y ss; en
¢l mismo sentido, Francisco Mugoz Conpe, I moderno Diritto penale nel nuove Codice Penale spagnolo: prin-
eipii e tendenze, cit., pag. 655.
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_ punitivo, y menos atin en los delitos de peligro, sobre todo abstracto®. El interés en Ja

adecuada utilizacion de las subvenciones piblicas —ejemplo propuesto por HASSEMER—
por evidente que sea su refevancia, no es ficilmente caracterizable como bien juridico,
sino como objetivo de cardcter politico, social o econdmico y su tutela, més que de
auténticos bienes, lo es de funciones®.,

Sin embargo, los bienes de que ahora se trata no se limitan a los sugeridos por ese

" gjemplo. Tienen razén HASSEMER y sus seguidores en su {lamada de alerta ante una
. posible expansién del derecho penal, que le haga traspasar los Ifmites fijados por su
~ tradicional cometido de tutela de bienes juridicos, convirtiéndolo en un instrumento
- puramente funcionalista, al servicio de contingentes programas politicos y elaborado
- al margen de las garantias propias del Estado de derecho®. Pero, en ciertos 4mbitos,

como puede ser el de la seguridad en el trabajo, los bienes jurfdicos puestos en juego
—vida, salud— distan mucho de ser creaciones artificiales del legislador®. Lo mismo
puede decirse de los supuestos de responsabilidad por el producto, en los que estd en
juego la vida o la integridad fisica de los consumidores™, Y, por otra parte, no parece
que sea este ambito el méds acuciantemente necesitado de un recorte de la intervencion
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 accidn a nuevas conductas, de gran lesividad, y que se manienga en sus tradicio-
nales guetos de marginalidad®.

Por otra parte, en el marco de la delincuencia socio-econémica, que es el marco
en que estas cuestiones se han manifestado con toda su actitud, resulta encomiable la
preocupacidn politico-criminal de no consagrar la ineficacia que se derivaria de exigir
la constatacién de perjuicio a un orden global que, considerado en su integridad, no es
susceplible de menoscabo cuantificable, Parece, ademds, obvio que, de no adelantar la
intervencién penal a momentos previos a la causacién de perjuicio econémico proba-
do, Ia lesién de los mecanismos bésicos de funcionamiento y la pérdida de confianza
colectiva en ellos depositada se producird, y de modo irreparable, antes®,

9 WinrriED Hassemer, *H bene giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e Diritto naturale,
Aspetti giuridici”, en Dei delitii ¢ delle pene, 1984 (1), pdgs. 109 a 111.

! Idem. ibidem, pags. 109 y 110.

9 CarLos MartiNez-Bumn PErez, derecho penal econdmico, Parte general, cit, pags. 22-23.

* Véase a Juan M* TErRaADILLOS Basoco, “Delites contra la seguridad en el trabajo, Cuestiones concursales.
Calificacion de la imprudencia®, en Revista de Derecho Social, 1998 (3), pig. 172, niim, 4.

* T, Ropricuez MontaRes, “Algunas consideraciones acerca del desacrollo actual de la teoria del delito,
a prop6sito del problema de la responsabilidad por el producto”, en AA VY. Estudios jurldicos en memoria del
profesor dr. D. José Ramdn Cusabd Ruiz Valencia, 1997, pig. 710. En la misma propuesta coincide Suay Her-
vanpzz C., “Los delitos contra fa salubridad y seguridad del consumo en el marco de las nelaciones entre ol
derecho penal y el derecho administrativo sancionados”, cit., pag. 169.

¥ CARLOS MarTinez-Buian PEREz, derecho penal econdimico, Parte general, cit., pag. 26.

¥ KLaus TiepeMaNN, Leceiones de derecho penal econdmico (comunitario, espaiiol, alemdn), cit., pags.
240 y 241,
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Desde ¢l punto de vista técnico, las posibilidades de recurrir, funcionalmente, a

tipos de lesién o de peligro concreto, son consideradas escasas por la doctrina®. En

este sentido se pronuncia ARroyo cuando afirma tajantemente que “la dnica técnica
posible para tutelar estos hienes juridicos es 1a acufiacion de delitos de peligro abstrac-
to” dado que la lesién, en sentido naturalfstico, no responderd normalmente a un deter-

minado comportamiento, sino a una constelacién de ellos*™®. El mismo autor admite -

que, de hecho, pueden producirse resultados lesivos consistentes en un constatable
menoscabo, p. ej., del medio ambiente, lo que abre al legislador la posibilidad de recu-
rrir a tipos de lesi6n®. Pero la opcidn por los tipos de peligro en este dmbito viene
privilegiada™ no tanto por las dificultades probatorias de identificacién de la fuente
del dafio, como por 1a decisidn politico-criminal de adelantar 1a intervencion penal a la

fase de lo peligroso™!, en la conviceidn 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 concurren multitud de elementos que se relacionan reciproca-
mente provocando consecuencias que no son la simple suma de las que provocarian
cada uno de ellos, de modo que aquellas, con ser vaticinables no pueden scr apriorfs-
ticamente valoradas, esperar a la constatacién de lesién, y pretender que los contornos

del resultado lesivo sean abarcados por el dolo del sujeto, es tanto como garantizar la -
impunidad y la consiguiente desproteccién del bien juridico. Frente a la inhibicion, o .

a fa criminalizacion de la lesién en términos tan vagos que nada describirian, resulta

preferible el recurso a tipos de peligro, Y de peligro abstracto, por cuanto identificar '

en un bien juridico de tal amplitud un objeto material sometido a riesgo por el compor-
tamiento del sujeto activo serfa minimizar la importancia de un bien juridico, por defi-
nicidn, mas amplio y complejo.

C) Bienes intermedios

Entre la aceptacién, por inevitables, de los tipos de peligro abstracto y su recha-

zo, como manifestacién de funciones politicas que no puede hacer suyas ¢l sistema -

penal, caben posiciones intermedias que parten de Ia constatacion de importantes dife-

rencias entre los diversos bienes juridicos supraindividuales y que obliga a distinguir
entre aquellos que merecen la consideracidn de bienes juridicos auténomamente

¥ Careos MArTINEZ-BuIAN PEReZ., derecho penal econdmice, Parte general, cit., pdg. 112.

| Luis Arrovo ZaraTERO, “Derecho penal ceconémico y Constitucion”, en Revistd penal, 1997 (1), pdg. 8. -
* En este sentido se ha pronenciado también Maqueda Abreu M. L., “La idea del peligro en el moderno

derecho penal”, en Actualidad penal, 1994 (1) pdg. 492.

™ F Anciony, Costennto e finzioni del concetto di bene ginridico, Milano, 1983, pdg. 78, ntim.18;
Karus Tiepemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafiskriminalitit, Hameurg, 1976, pdgs. 81 y 82; WiNFriED
HasseMmer, Theorie und Soziologie des Véase abrechens. Ansdtze zn einer praxisorientierten Rechisgutsiehre,

Frankfurt am Main, 1973, pdgs. 220 y ss.

Y1 G. Grasse “L'anticipazione della tutela penale. { reati di pericolo ¢ i reati di attenitatio”, en Rivistu

Taliana di Dirite e Procedura Penale, 1986, pdgs. 715 y 716,
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- tutelables (p. ej., el medio ambiente)®?, a los que ya se ha hecho referencia, y aquellos

cuya tu.tela penal no es auidnoma, sino que se explica por la necesidad de proteger
;otros bienes juridicos que les trascienden (p. ej., la transparencia del meircado de valo-
“res)i03,

Para designarlos, en la doctrina espafiola se han empleado, tomandolas de
'SCHUNEMANN y de Jakons, las denominaciones de hienes juridicos intermedios™™ o bie-
nes juridicos intermedios con funcién representativa.

. Tal terminologfa puede, sin embargo, resultar equivoca, por cuanto designa dos
“situaciones distintas. En primer lugar se refiere a supuestos en que la probabilidad de
-lesion de un bien juridico exija, a su vez, la afectacién a otro (p. ej., C. P, art. 325, in
fine}'*. Estos tipos complejos se construyen por adicién, de modo que, desde el punto
“de vista de su tratamiento dogmatico, es predicable de ellos o que se mantenga respec-
.10 a los delitos de lesién y a los de peligro.

La otra acepci6n es la que aqui importa; intereses o situaciones cuya defensa se
‘estima necesaria para la proteccién de los “genuinos bienes juridicos individuales, o
individualizables™!t,

Cuando la tutela de un bien juridico aparece ligada a situaciones determinadas
que condicionan su seguridad, el legislador tiene tres opciones: proteger el bien juridi-
co directamente, desentendiéndose de esa situacién instrumental; proteger el bien juri-
dico teniendo en cuenta la situacién instrumental; decidirse por Ja proteccién autdno-
ma de la situacién instrumental, puesto que asi garantizara 1a del bien “Gltimo”. Si
tomamos como referencia la actuacién del insider trading en el mercado bursatil, las
tres opciones podrian ejemplificarse asi: proteccion de los intereses del inversor acu-
dicndo a tipos de lesién, como los genéricos de estafa o apropiacién indebida; protec-
cion del bien jurfdico “patrimonio del inversor”, exigiendo su lesién o puesta en peli-
gro medianie comportamientos mercantilmente ilicitos; consideracién de la transpa-
rencia y lealtad del agente bursdtil como bien juridico.

En el primer caso, ¢l legislador tomard la decision menos compleja dogmatica-
mente, pero también menos idénea politico-criminalimente.

. En el segundo, la busqueda de eficacia requerird el recurso a tipos de peligro, por
cuanto exigir lesion, serfa, solo incidir en los &mbitos propios de los delitos tradiciona-

@ S P .
"# El art. 45 de la Constitucién espafiola impone el recurso a sanciones penales frente a conductas conira

el medio ambiente,

. '® Que en el Cédigo Penal espafiol no constituye un auténtico bien juridico, ya que el art. 285 castiga el
abuso de informacidn reservada solo en la medida que produzea un perjuicio o beneficio determinado, Véase a

¢ Juan M® TerrADILLOS Basoco, Derecho penal de la emprresa, cit,, pig. 191. i

' Por ejemplo en la reciente monografia de Mara y R. M, MarTiy, Bienes Juridicos intermedios y delitos
de peligro, cit,

. " Es el ejemplo propueste por Mata y R. M. MarTiN (Bicnes Juridicos intermedios y delitos de peligro,

cit., pdg. 27), pues en ¢l “encontramos la referencia (tdeita), al bien juridico (colectivo) medio ambiente v el

ataque (explicito) al bien jurfdico (individual) salud de las personas”.

106 . : inii i 4
CanrvLos MarriNez-Buian PErez, Derecho penal econdmice, Parte general, cit., pag. 112.
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. . . . e 41107 ;
les, y atin mis restringidos, por cuanto ha de concurrir, ademds, el ilicito bursatil'®”. El

interés supraindividual quedara afectado al ponerse en peligro (abstracto) los bienes
jurfdicos Gltimos, de los que serdn titulares individuos concretos™®,

Iin el tercero, pueden evitarse los tipos de peligro acudiendo a delitos de lesién
para un bien jurfdico definido y constatable. En consecuencia, por volver al ¢jemplo
anterior, serd también digno de proteccién penal el interés supra individual en el fun-
cionamiento del mercado de capitales, del mismo modo que en los delitos relacionados
con Jas drogas se protege un interés que va mas alla del propio del consumidor, sin que
Ja doctrina penal se rasgue por ello las vestiduras'®, puesto que, como manifiesta el
Tribunal Constitucional'®, “estamos en un supuesto en el que la defensa del bien co-
miin es la forma de defender el interés personal”.

Es en este sentido en el que observa Mazzacuva que la falsificacién de los balan-
ces pucde ser considerada como delito de peligro abstracto por quiencs entienden que
el objeto de tutela es el patrimonio individual, pero serfa mds correcto entenderlo como
“ilfcito de dafio”, puesto que la conducta criminal lesiona efectivamente el interés co-
lectivo en la exposicién verdadera de la situacion econdmica de la empresa'’’. Tn
términos no muy lejanos, entiende RobriGuez MonTaliEs que fa técnica mds adecuada
en estos casos es la de los delitos de peligro abstracto, aunque aceptando que “formal-
mente estamos ante delitos de lesién” de bienes instrumentales cuya tutela no supone
anticipacién de la tutela de los bienes esenciales'?.

No habrfa, en efecto, adelantamiento de la proteccidn penal porque, como man-
ticne OTTO, en estos casos lo que aparece como delito de peligro para bienes concretos
es en realidad lesién de los colectivos, p. ej., la confianza en el correcto funcionamien-
to de las instituciones econdémicas. El castigo de fa lesion de estos bienes no supone, en
su opinién, adelantar barrera penal alguna'™® ni criminalizar la provocacién de “perjui-
cios difusos” sino tutelar penalmente “6rdenes que, primordialmente posibilitan desa-
rrollos individuales” cuya legitimidad no puede ser discutida, del mismo modo que
nadie la discute en el caso de los delitos de falsificacién de documentos o contra la
administracién de justicia', -

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

7 Wdage supra H1.3, in fine. .
18 Capios MaRTINEZ-BUIAN PEREZ, Derecho penal econdmico, Parte general, cit., pag. 112,

W 3 aus TIEDEMANN, Wirtschaftssirafiecht und Wirischaftskriminalitidt, cit., pig. 83, y Lecciones de de- -

recho penal econémico (comunitario, espaiiol, alemdn), cit., pdgs. 34 a 36.

1 Sent, 62, 11 julio 1983, amparo.

Wi | ag observaciones se realizan en torno alb a, 2621 det C. C., ital,, N. Mazzacuva, “Bene giuridico e
techniche di tulcla nel diritto penale societario”, en Neprt Mopona G., y otros, Materiall per una riforma del
sistema penale, cit., pag. 210.

12 T, Ropricuez MonTaRes, Delites de peligro, dolo e imprudencia, cit., pigs. 301 y 302.

13 [, Orro, “Rapport”, en Reviie Intermationale de Droit Pénal, 1983 (1'y 2), pdgs. 550 a 560.

4 Jde H. OT10, “El abuso de informacién privilegiada come delito de peligro abstracto”, cit., pdg. 405.
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considerar a los bienes instrumentales acreedores de tutela penal auténoma, es el de la
artificiosidad!'3, Lo que no solo es tacha técnica, sino sobre todo politica, puesto que
supone inhabilitacién al bien juridico para cumplir con su funcién garantista de criterio
y limitacién del fus puniendi, funcién que queda adn més desdibujada en las propucs-
tas que reducen ¢sos bienes instrumentales a las més amplias y difusas, “condiciones
juridicamente garantizadas dec disposicion segura sobre los bienes”, pues entonces el
peligro abstracto adquiere una dafiosidad sui generis progresivamente alejada dec la
propia de la lesién a bienes jurfdicos''s.

Por otra parte, el recurso indiscriminado a estos defitos en los que se termina
postulando la tutela, como bienes juridicos intermedios, de distintos subsistemas cuya
pervivencia se estima indispensable para la eficaz garantia de otros bienes jurfdicos de

_naturaleza individual, también es susceptible de la objecién que olvida que el perjuicio

a los sistemas de ordenacién no puede, sin mds, equipararse a la intromision lesiva en
esferas de libertad individual jurfdicamente garantizadas.

La progresiva administrativizacion de sectores como el econdmico potencia el
riesgo de artificiosidad, va que en buen mimero de ocasiones la propia determinacién
del bien juridico protegido parece imposible sin atender a los instrumentos normativos
que disciplinan (administrativamente) la actividad piblica o privada. El cardcter pro-
mocional que as{ s asigna al derecho penal implica el riesgo de un intervencionismo
excesivamentc oneroso en pos de programas cconémicoes que, en una sociedad conflic-
tiva o, cuando menos, plural, no pueden gozar de total aceptacién. Si en ese contexto s¢
acepta la posibilidad de creacién (funcional, si se quiere, pero en todo caso artificial)
por parte del legistador, se ha de hacer con consciencia de que al menos en ciertos
dmbitos, el poder definidor de la ley penal ha quedado complementado y, en consecuen-
cia, limitado, por el ejecutivo, con lo que la confusién entre bienes juridicos y funcio-
nes (politicas) es palmaria.

No obstante, entre el modelo brindado por un derecho penal promocional en el
que la idea de bien juridico —que debe definir el poder legislativo— queda sustituida
por la de Funcién —a lograr por el ejecutivo—, y otro constrefiido por los contornos
gue definieron el derecho penal del siglo pasado, hay posibilidades intermedias.

A la admiinistracién compete llevar adelante una determinada politica econdmi-
ca, Cuyos presupuestos cstructurales no son, por st misma naturaleza, coyunturales o
fungibles, Y en la medida que la proteccién de esos instrumentos sea funcionalmente
inescindible de la de bienes jurfdicos individuales pacificamente admitidos, el derecho
penal no los puede dejar de lado. Asf ocurre, p. ef., con ciertos bienes juridicos colec-
tivas como la seguridad en el trabajo, la transparencia del mercado bursdtil, 1a debida

utilizacién de fondos de origen ptblico, etc., que no ticnen autonomia y que, por tanto,

se han de construir por referencia a bienes juridicos individuales. Parece, por cllo, acon-
3, SANCHEZ Garcia, “El nuevo delito publicitario (Cddigo Penal, art, 282)”, cit., pig. 560.

U6 4J, K. KINDRAUSER, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el dmbito del
derecho penal econdmico”, cit., pdgs. 449 a 451, :
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sejable que, si cstos son identificables, se proceda directamente a su tutela, aunque :
haya que recurrir a tipos de peligro. Y cuando el legislador no haya podido identificar
bienes juridicos individuales relevantes, o con un grado de relevancia equiparable al de
otros pacificamente admitidos, lo coherente es el empleo de sanciones administrativas;
que recuperan asi su genuino sentido. Construir, en estos casos, los tipos penales en
torno a bienes jurfdicos colectivos, implica el riesgo de creacién artificial de bienes
ficticios con el consiguiente vaciamiento de la antijuridicidad.

esos bienes juridicos y definir las conductas que constatadamente son incompatibles
con ellos. Pero siempre teniendo en cuenta que de nada sirve la tenaz oposicién a
admitir tipos de peligro abstracto si se termina por preconizar la construccion de tipos
de lesion a bienes genéricos, ayunos de contenido material.

< Poreso, frenle 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 fos tipos de peligro solo si no es
factible la proteccion del bien juridico dltimo mediante tipos de lesion.

Y cuando no es posible, o no es conveniente, supeditar la intervencién penal a fa
constatacion de peligro para un bien juridico concreto, p. ¢j., porque su lesidn va a
producirse en un futuro lejano o porque afectard a objetos maleriales que se saben
existentes, pero que no son identificables —asf ocwrre en el delito ecolégico—, es li-
cito el emplec de tipos de peligro abstracto, entendiendo siempre por tales aquellos
~que castigan una conducta objetivamente idénea (peligrosa) para producir un resultado

6. CONSIDERACIONES FINALES

La tendencia expansiva de fos tipos de peligro incrementa la posibilidad de coli-
sién con'los principios de lesividad y legalidad, y aun con 1a presuncién de inocencia.

Aunque generalmente se advierte que esa posibilidad es menor en los delitos de
peligro concreto!!, se sigue denunciando que el distanciamiento entre comportamien-
to y bien juridico es insalvable en los de peligro abstracto, que, en consecuencia, han -
recibido la més decidida oposicitn. Asi, en opinién de Hassemer, “encubren la ausen-
cia de fuerza fictica del derecho penal para proteger bienes juridicos, al suprimir el -
vinculo entre comportamiento criminalizado y lesidn de bien juridico. El injusto penal
10 es la comprobable causacién de un perjuicio, sino una actividad que el legislador ha -
criminalizado; si en la eleccién de esta actividad existe o no la potencialidad o el peli-
gro abstracto de lesidn, no puede ser discutido en el 4mbito de aplicacidn de la norma...
Dispensan la prueba de un dafio (y con ello la causalidad del comportamiento) y faci- -
fitan, por ende, la atribucién. Que con ello debilitan la posicién del autor y atentan
contra un bastién del derecho penal cldsico es lan obvio como discutible”!'8, '

Buena parte de estas criticas queda relativizada si se exige que el peligro abstrac-
to sea, como ya se propuso, peligro probade. Pero ademds parece necesario evitar
juicios globalizadores, v tener presentes las caracteristicas especiticas de las diferentes
modalidades de bienes jurfdicos en la formulacién de tipos penales con vocacion de
eficacia. '

Las peculiaridades de los bienes juridicos colectivos o macrosociales no justifica -
su tutela mediante el recurso a tipos de peligro abstracto!"?, en el sentido residual del
término, que aqui se ha criticado. La bdsqueda de Ia eficacia preventiva pasa no por
debilitar las garantias de la tipificacién penal, sino por determinar los contornos de -

. También parece aconsejable restringir el dmbito de los sujelos activos de los
“ delitos de peligro con expresién en su caso de sus especiales deberes'!. Y limitar la
“tipicidad a los supuestos dolosos —con las necesarias excepciones!— e, incluso, a
los casos de dolo directo.

Atenuar o anular Ja pena cuando media una actitud reparadora por parte del suje-
' to activo, es opcién coherente con el principio de intervencién minima, especialmente
“en los delitos de peligro, en los que, aun habiéndose producido la consumacidén, se
puede neutralizar a posteriori ¢l proceso peligrose, asegurando la tutela del bien juri-
dico'™,

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 apelacién a delitos que, aungue sigan gozando de la bendicién doctrinal como
delitos de peligro, en realidad parecen referidos a comportamientos cuyo injusto no
trasciende lo administrativo (p. ef., arts. 294, 310 y 335). Si una interpretacién acorde
con principios de innegable raigambre constitucional impide llegar a la identificacién
“ilicito administrativo-ilicito penal” -—por mds que la lectura simplificadora de la letra

12 En contra, Cartos Minpez RopriGUEZ (Los delitos de peligro y sus técnicas de ipificacion, cit., pag.
207), para gquien esla tipologia intermedia tHene el defecto de desconocer la importancia interpretativa de la
: i atribucidn de peligro a distintas entidades, preporcionando una vision global confusa,

"7 BEspecialmente critico, FERNANDO VELASGUEZ VELASQUEZ (Derecho penal, Parte general, cit., pdg. 405, -
niim, 137) sentencia gue “Desde hace décadas la doctrina penal hispanoamericana més consecuente ha demos-
trado que ann los tipos de peligro concreto, at dejar en manos del juzgador la determinacién de Ia realidad o
proximidad del peligro, hacen intervenir en la concrecitn de la descripeidn tipica un elemento personal y por [o
tanto indeterminado, imprevisible y aleatorio, que no puede tolerar una legislacién penal respetuosa de las -
garantfas liberales”.

& WinFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbdlico y proteccidn de bienes juridicos”, en Peag y Estado,
1991 (1), pdg. 35.

1 CarLos Menoez RobriGuez, Los delitos de peligro y sus 1écnicos de tipificacion, cit., pdg, 162,

2 CarLos MaRTINEZ-BuiaN PErez, Dereche penal econdmice, Parte general, cit,, pag. 117,
122 Francisco Muroz Conpk |, “Delincuencia econdmica; estado de la cuestién y propuestas de reforma”,
en AAVV,, Hacia un derecho penal econdmice enropen. Jomadas en honor del prof. Kravs TiepeMann, Madrid,
1995, pag. 271. Véase también A. Bavros Grau , y Juan M* TerrapiLos Basoco, Derechio penal del trabajo,
Madrid, 1997, pigs. 122 y 123. Sobre ¢l elemento subjetivo en tos delitos de peligro abstracto, véase a Mariano

Barsero Sanvos, “Contribucidn al estudio de los delitos de peligro abstracto”, cil., pdgs. 495 a 500.

B Careos Martingz-Buian Perez, Derecho penal econdmico, Parte general, cit., pag. 117, sin embargo,
propone como ejemplo la excusa absolutoria de los delitos contra la hacienda piblica o contra la seguridad
social, que son delitos de lesidn.
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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 histéricamente han sido un cajén -

de sastre caracterizado, fundamentalmente, por dar la espalda al mundo de las garan-

tias. Antes bien, se impone, una interpretacién de los preceptos penales capaz de dotar

de méxima relevancia a las garanifas propias del derecho penal democritico: en este
caso, enfatizando la necesidad de un juicio de desvalor sobre el resultado, e intensifi-

cando las consecuencias de la proclamacién 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 funcién ideolégica
del derecho penal -

Emiliano Borja Jiménez*

1. INTRODUCCION

A lo largo del presente trabajo, se van a exponer, con toda la bre-
vedad que sea posible, algunos modelos metodolégicos con el fin de
destacar la relacién existente entre la configuracién de la ciencia juridi-
co-penal, los componentes bédsicos que integran el derecho penal y la
propia tarea que se le asigna a este sector del ordenamiento juridico. Se
pretende, pues, poner en conexion funcidn del derecho penal, objeto del
derecho penal, metodologia y sistematica en derecho penal. También qui-
siera destacar algunos aspectos ideoldgicos que en cierta medida explican
este conjunto de vinculaciones. Pero esa reflexidn ideolégica quedara
mis nitidamente expresada en el Gltimo apartado de este trabajo.

Se ha puesto de manifiesto por un nfimero considerable de autores
que el edificio sistemdtico disefiado por las diferentes concepciones pe-
nales se apoya frecueniemente, bien cn el concepto previo de norma pe-
nal del que se parte, bien en el de accidn. Aqui quisiéramos, sin rechazar
esta idea, lanzar también argumentos en favor de la afirmacidén inversa
esto es, que las concepciones de Ia regla jurfdico-penal y de la conducta
criminal han sido de igual forma tributarias de las connotaciones siste-
miéticas derivadas de la teorfa del delito y de la propia funcién que se le
asigne al derecho penal.

Es decir, con algunos ejemplos de construcciones sistemdticas, pre-
tendemos mostrar en la evolucion de las diferentes concepciones tedri-

* Profesor titular de Dereche penal, Universidad de Valencia (Espafia),
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cas c6mo juegan los diversos elementos fundamentales de las mismas en atencion a los
fines que se le otorga al sistema penal. La norma juridica o el concepto de accidn
pueden ser el presupuesto tedrico fundamental sobre el que se estructura la teoria
juridica del delito en una época determinada. Pero estas mismas instituciones aparecen,
en diferente contexto histérico, ya no como piedra angular del edificio sistemdtico,
sino como consecuencia de una estructura tedrica previamente elaborada. Y estos
cambios de posicién tan relevantes se ven fomentados notablemente por los fines que
se le asignen al derecho penal, gue no son ajenos a la influencia del pensamiento
politico de cada época. Vamos a ver algunos ejemplos. '

2. NORMA PENAL, ESTRUCTURA DEL DELITO, SISTEMA ¥ FUNCION DEL DERECHO PENAL

Comenzaremos con el anélisis de [a norma juridica en sus relaciones con el dere-
cho penal. Y nos referiremos ahora especialmente a la concepeién imperativa de la
norma penal, continuando después con la teorfa de la doble funcién. Este apartado
finalizard con una exposicién de un sistema de derecho penal que se fundamenta en la
tesis de la motivacion de la norma.

La concepcién imperativa, en sus postulados originales, parte de la premisa de
que el ordenamiento jurfdico 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
vinculacién del destinatario de 1a norma con el deber jurfdico que emana de la misma,

y que se establece en una relacién de exigencia con base en la consecuencia juridica de
aquella. Bl deber, en este sentido, es la expresién técnica del sometimiento del sujeto .
a una voluntad superior (de la comunidad juridica, del legisiador o del Estado) que se -

dirige hacia una conducta humana, descrita de forma general y abstracta en la mayoria
de los casos. Dicha conducta viene de esta forma determinada y supeditada a] imperio de
aquella voluntad superior>. De ahi se desprende que la norma sea un imperativo, y ¢l
deber represente el corrclato de dicho imperativo. El ordenamicnto juridico es asf
concebido como un complejo de imperativos.

La concepeién imperativa de la norma fue inicialmente formulada por THon' y
BIGRLINGY, si bien existen claros precedentes en Merker®. Con posterioridad esta teorfa

1 HANs HENRICH JescHECK, Lefubuch des Strafrechis. Allgemeiner Teil, 4 ed., Berlin, 1988, pag. 200. _'

? “Fs claro que todos los imperativos tienen una determinada validez, a la que se dirigen, pucs estos,
de hecho, no quieren ser otra cosa que la expresién de una voluntad, que dirige su aguijén no, o no al

menos, contra el mero sometido, sino esencialmente contra otro y sicmpre de alguna forma contra alguien
determinade”. Ernst RupoLPr BicrUING, Juristische Prinzipienfehre, t. 1. Nucva reimpresién de la edicién

aparecida entre 1894 y 1917, Aalen, 1961, pégs. 26 y 27.
* Aucust Ton, Rechisnorm und subjektives Rechit, nueva reimpresion de la’ edicién de Weimar, 1878,
Aalen, 1964, '

¥ Ernst RUbOLPH BierLinG, Zur Krifik der Juristische Grundbegriffen, reimpresion de la edicién de '

Gotha, 1877-1883, Aalen, 1965,
5 Merket concibié el injusto come lesién del derecho, es decir, como rebelidn contra el poder espi-

ritual del dereche. A su vez, la violacién del derecho como infraccion del poder espiritual presupone la ca-
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ha sido seguida en Alemanta, con notables variaciones, por un importante sector doc-

"trinalf,

A su vez, el vinculo de la determinacién de 1a conducta.y 1a norma se establece

- externamente mediante dos formas: el mandato, que representa la imposicién del deber
“de actuar positivo, y la prohibicidn, que consiituye la prescripcion negativa de la
“conducta dirigida a la abstencién de un determinado comportamiento, T.os mandatos y
‘las prohibiciones del derecho no siempre aparecen expresados de una forma clara y

manifiesta, sino que se desprenden indirectamente de {as consecuencias de la aplica-

- ci6n de la norma, como es el caso de las disposiciones privativas de derechos?.

El imperativismo explica, en su versién mds ortodoxa, el ordenamiento juridico

‘gomo un conjunto de mandatos y prohibiciones. Se admiten, claro estd, disposiciones

gue 1o son ni preceplos ni interdicciones, pero, como ha sefialado Busros?, “estas otras

reglas que no son imperativos tienen por funcién crear los presupuestos para el surgi-

miento o desaparicién 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 concepcién imperativa de la norma, el fin que pretende el
sisterna juridico-punitivo es dirigir la voluntad del individuo en el sentido del obrar
conforme a derecho con anterioridad a la comisién de una accidén que pueda conside-
rarse antijuridica®. La valoracién, en tal sentido, no seria inherente a la norma penal,
pues aquella habrfa guiado al legislador en el proceso de elaboracién de Ia ley, pero
perderfa su virtualidad cuando se tratara de determinar el marco de actuacién de la

norma, de su eficacia'®. .Eficacia que se persigue por medio de una coaccién psicold-

pacidad de imputacién del hombre, de tal forma que solo los capaces de accién pucden ser culpables, Por
olra parte, en su concepcitn el injusto y la culpabilidad todavia no encuentran una clara distincién. ApoLr
MerkeL, Krinminalistische Abhandlungen, t. 1, Leipzig, 1867, pdgs. 5 y ss. Vid,, al respecto, la exposicion

Jde Cravs Roxan, Strafrechi. Allgemeiner Teil, t. 1, Miinchen, 1992, pdg. 199, nim. 91.

& Al respecto, Hans Hemeich Jescueck, Lefirbuch des Strafrechts.  Allgemeiner Teil, 4* ed., Berlin,
1988, pdg. 213, nota 20. En Alemania, se pueden citar como autores que admifen esta concepcidn de la
norma penal, entre otros a Enaisch, H. Maver, ARMIN KAUFMANN, STRATENWERTH, WELZEL 0 ZIPPELIUS.

7 “Con frecuencia tampaco 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 consecucncias con las que sc
amenaza paa ¢l caso de su infraccidn. Conceptualmeate, por tanto, existe en toda proposicidn juridica un
imperativo, un praeceptum legis, o, como hoy estamos obligados a decir, una norma”. Thon, Rechtsnorm
und subjektives Rechu, cit., pigs. 2 y 3.

# Juan Bustos Ramirez, fniroduccion al derecho penal, Bogotd, 1986, pdg. 46. Esta idea fue modera-
damente desarrollada por Encisch: .. Tanto las disposiciones legales conceptuales como también los
permisos solamente son, por tanto, proposiciones dependientes. Estas solo tienen setido en relacidén con
impesativos que las aclaran o las limitan, come, vuelto por pasiva, esos imperafives solo pueden llegar a
completarse si se tienen en mente las aclaraciones por medio de las definiciones legales y los liinites, tanto
a través de permisos como por ciertas excepciones”. KarL BnciscH, Einfithring in das justische Denken, 7

. ed., Stuttgart, Berlin, Kéln y Mainz, 1977, pag. 23.

% Hans Hemrice Jescieek, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 1, trad. de la 3 ed., adicionada
y anotada por Francisco MuNoz ConNpe y SanTiace Mir Puts, Barcelona, 1981, pdg. 320.

W JESCHECK, ibidem. Sanmaco Mk Pus, Infroduccidn a las bases del derecho penal, Barcelona, 1976,
pig. 57. .
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norma, de cardcter eminentemente subjetivo. Por otro Jado, en la medida que la norma
jurfdica es concebida en esta primera época como mandato o prohibicién dirigido a
todos los ciudadanos, solo pueden transgredirla sus auténticos destinatarios, esto es,
aquellos que pueden comprender la prohibicién y el mandato, es decir, los individuos
que tienen capacidad de accién. Se tenia que llegar a fa poco convincente conclusion
de que los inimputables no podian cometer actos antijurfdicos. Esta vez, los problemas
que planteaba mentener una coherente sistematizacidn de la estructura del delito, junto
con el hecho de la distinta tarea que se prelendia asignar al propio derecho penal,
actuaron como causas relevantes en la variacién del rumbeo seguido en la configuracion
de la esencia de la norma penal.

El cambio de orientacién, segin 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 proteccion de la sociedad por medio de la proteccidn de los bienes juridicos,
obligando as{ a los tedricos juristas a buscar un conceplo de norma que otorgase pre-
eminencia al aspecto objetivo de la lesién de intercses relevantes para la colectividad.
Aparece asf una mds nitida distincién entre antijuridicidad y culpabilidad: la primera,
como juicio objetivo y despersonalizado de desvalor del hecho; la segunda, como jui-
cio de desvalor de 1a personalidad del antor. La nueva concepeidn filoséfica neokantiana
que resalta el aspecto valorativo en fa forma de aprehender 1a realidad, impulsé a la
nueva direccién metodolégica'?. '

gica dirigida a la generalidad de los destinatarios mediante fa amenaza del castigo. De
esta forma, se lleva a cabo la direccién de la conducta del sujeto, y por ello, este modo:
de concebir la disposicién penal se denomina también norma de determinacidén'!,

Ahora nos interesa destacar que la doctrina imperativista de la norma penal tiene -
también, en principio, repercusiones en el dmbito de la teorfa del delito'®. Como ha
scfialado MIr Puig, la consecuencia dogmética méds importante de la concepeidn impe-
rativa de la norina penal es la necesidad de incluir en el centro del injusto el momento .
subjetivo de desobediencia, el dolo, pues este representa la negacitén acabada del impe-
rativo de la norma: la voluntad negadora de la prohibicién o mandato expresado por la
norma®. La antijuridicidad, por tanto, se contempla desde lineamientos subjetivos
porque ¢l centro de la contradiccidn a la norma no es ya la lesién o la puesta en peligro
de un bien jurfdico impersonalmente considerado, sino la voluntad rebelde que no se
somete al precepto!™.

Esta formulacién original de {a norma como imperativo encontrd algunas difi-
cultades en el desarrollo de la teorfa del delito, entre las que cabe destacar la apenas .
diferenciacion entre injusto y culpabilidad”® o la ausencia de consccuencia }uradlca
alguna para los heches ilicitos cometidos por incapaces', :

En efecto, la distincidn entre injusto y culpabilidad se hace dificil cuando la an- -
tijuridicidad se fundamenta en la actitud de rebeldia y desobediencia del sujeto a la

' Sin embargo, no para todos los autores norma de determinacidn se identifiea con imperativo. En
este sentido Larenz diferencia entre mandato y determinacién. El primero se dirigirfa a 1a voluntad del
destinatario para ordenar o prohibir algo, el segundo se dirigiria a una comunidad indeterminada y amplia
de personas y vendria representado como una pretensién de validez general. A este segundo supuesto
corresponderian disposiciones como esta que sefiala que la capacidad jwidica de la persona comienza con -
el nacimiento. Karw Larenz, “Der Rechtssatz als Bestimmungssatz”, en Festschrift fitr Karl Engisch, zuin 79, -
Geburtstag, Frankfurt am Mainz, 1969, pdg. 155.

'* 8in embargo, ha sefialado BacicaLuro que si bien el concepto de norma penal influyé en las
distintas formulaciones de la teorfa del delito, hoy cn dfa no existe una relacién necesaria enlre concepeién
de la norma penal y estructura de la infraccidn punible. Errique BacigaLuro, “La funcidn del concepto de -
norma en la dogmdtica penal”, en Esfydios de derecho penal en homenaje al profesor Luis Jinénez de
Asiia, Monogrifico de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
nim. 11 (1986), pdgs. 73 y 74.

Y Mir Pui, Introduccion a las bases del derecho penal..., cit,, pdg. 58.

¥ Este cambio de concepeidn en la teorfa del delito se observa ya en una época anterior en €l mismo
von Liszr. En la 3 edicién de su tratado (Berlin y Leipzig, 1888) el autor alemdn estructura claramente el
injusto con base en la concepcién imperativa de la norma y, por cjemplo, Ia antijuridicidad. la entiende
como un ataque dirigido contra cl ordenamiento juridico, contra la fuerza vinculante gue imponen los
mandatos y las prohibiciones que el mismo establece (pigs. 131 y §32). En la 4* edicin de esta misma
ohra (Berlin, 1891) ya no se dice tan solo que Ja antijuridicidad suponga el ataque al ordenamicnto juridico
o la desobediencia a sus mandatos y prohibiciones, Se sigue manteniendo que el injusto consislc en un
menoscabo o lesion del derecho, una infraccién de preceptos estatales, pero lo mds importante es que por
primera vez seilala el profesor alemén, dentro del apartado de la antijuridicidad, que tado delito compren-
de un ataque a intereses protegidos juridicamente, y que dicho atague consiste, bicn en la lesién de un bien
juridico, o bien en su puesta en peligro (pag. 145). Es mds, en ¢l marco del injusio, el imperativo queda
desplazado a un segundo plano como sc desprende de las siguientes palabras: “Todo atague al bien
juridicamente protegido es, en si mismo, antijurfdico, sin que esto requiera una cspecial prohibicién del
ordenamiento juridico. El concepto de bien jurfdico encierra en si mismo necesariamente la prohibicidn
de toda perturbacion™ (pdg. 145).

De igual forma, en el plano de la culpabilidad se observa un importante cambio. En la 3* edicion
estn queda relegada a la pura capacidad biopsiquica de imputacion y a sus formas {el dolo y la culpa). La
capacidad de imputacidn se define asi como un estado normal de determinabilidad conforme a motivos
(pdg. 150). En la 47 edicidn se introducen nuevos elementos definitorios de la culpabilidad en correspon-
dencia con una mejor distincidn realizada ea el plano de la antijuridicidad. Se define la culpabilidad {cosa
que no ocurre en la anterior edicién) y se dice, por ejemploe: “Culpabilidad es responsabilidad por el
resultado causado a través de un movimicnto corporal voluntario”. También se sefiala que la capacidad de
culpabifidad cs la capacidad para ser responsable de una accidén antijuridica. El aspecto pcrsonal y subje-
tive de fa culpabilidad frente a la objetivizacion de la antijuridicidad se acenfia cuande en esta edicidn
aparece como presupuesto de la responsabilidad juridico-penal Ia determinabilidad de la voluntad a través
de la propia conducta y personalidad del sujeto derivada del conjunto de representaciones gue la confor-
man, de la religién, dc ia moral, del derecho, la inteligencia, la cultura, ete. (pdg. 160).

B Sobre las consecuencias detivadas de la formulacidn OI'lglll"ll de 1a concepeidn lmpcranva de ta
norma en la antijuridicidad y en [a culpabilidad, Exrique BacigaLueo, “La funcién del concepto de norma en
la dogmitica penal”, cit., pdg. 64.

15 §i bien es cierto que en la formulacién inicial de Thon la norma se dirige también al incapaz de
accién en la medida en que este puede cometer un hecho amtijuridico, en los ulteriores desarrollos, espe-
cialmente en ¢l de HoLp von FrrrECK, el mandato solo tienc como destinatarios a los imputables. En efecto,
si la imputacién censistia desde von Lisze en la normal determinabilidad conforme a motivos, el imperative
no se podria dirigir a alguien que carecfa de las condiciones basicas para dirigir se conducta conforme a
una norma cuyo sentido era incapaz de comprender. De ahf que antijuridicidad e injusto se vuelvan de
nuevo a confundir.  En este sentido, Atexanoer Howb voN FERNEck, Die Rechiswidrigheir, 1. I, Jena, 1903,
pags. 98 y ss.

1* En este sentido, BacicaLuro, “La funcién del concepto de norma en la dogmdtica penal”, cit., pags.
64 y 65,
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Y es precisamente este cambio de perspectiva en los fundamentos de la teoria del
delito el que ahora abonaria, a su vez, ¢l campo del que naciese una nueva concepcidn
de 1a norma penal mas acorde con las modificaciones estructurales en la sistemdtica del
derecho penal. La concepcidn de la norma penal es ahora deducida del modelo tedrico
derivado de la estructura del delito, El nuevo planteamniento optaria, sin olvidar el as-
pecto determinativo de la disposicidn juridico-penal, por dar mayor relevancia al aspec-
to valorativo de la misma,

Y asi, en las primeras décadas del presente siglo se impondria una corriente doc-
trinal representada cronclogicamente por NAGLER, GoupscaMinT y MeEzGER, que en la
afirmacién de una concepcion objetiva y material del derecho, y de su contradiccitn,
esto es, la antijuridicidad; les llevaria a proponer una nueva definicién de la norma
penal‘®,

NagLEr parte de la idea del derecho en su funcidn primaria como orden objetivo
de la vida social y como regulacion externa de la convivencia humana en el 4mbito de
lacomunidad. La antijuridicidad viene determinada precisamente con base en el menos-
cabo de esas condiciones de convivencia externa de los miembros de la comunidad®.

GoLpscHMIDT no combatid la teoria de los imperativos en el dmbito del derecho
penal, aunque su posicién constituye el germen de la teorfa de la doble funcién de la
norma penal®. En su concepcion, 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 comresponde con el dmbilo de esa norma abstracta.
Junto a esta, se encuentra 1a norma de deber que exige una conducta interna®. El deber
juridico aparece asi 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 juridico. Mientras que 1a primera norma prohibiria la causa-
cion del resultado y de esta forma sc fundamentaria el injusto objetivo, esta otra segun-

da norma o norma de deber, se dirigirfa a 1a determinacidn de la conducta del indivi-

duo en favor del cumplimiento de 1a legalidad y fundamentarfa la culpabilidad®™.

¥ Una exposicion sobre este punto en Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit; pig. 199, ndm. 92,

¥ Jonannes NacLer, “Der heutige Stand der Lehre von der Rechtwidrigkeit”, en Festschrift fiir Karl
Binding zum 4, juni 1911, reimpresién de la edicién de Leipzig, 1911, Aalen, 1974, pags. 213 y ss.

* James GoLpscumipt, “Der Notstand, ein Schuldproblem”, en (sterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht )

(1913), pdgs. 129 y ss.

2 La tesis de GoLpscuminT estd muy cercana a la de Mezoer. La diferencia fundamental se encuentra
en que para este Gitimo autor, la norma de detenminacion deriva de la norma de valoracidn, mientras que en
aquel una norma se encuentra junto a la otra. EpMUND MezGer, Tratado de derecho penal, traducido y revi-
sado por Arturo Rodrigucz Mufioz, Madrid, 1955, pdg. 346, nota 6.

* Una valoracién de la posicién de GoLpscuminT en relacidn con o que representa el desvalor de
accion y el desvalor de resultado se encuentra en DIETHART ZiELINSKY, Handlungs-und Erfolgsunwert im

 Unrechisbegriff, Berlin, 1973, pags. 22 y 23.
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La formulacién de la doble funcién de la norma penal, tras estos precedentes,
encuenira una primera completa elaboracién con MEzGer®. El citado autor alemdn, en
su intento de encontrar una nitida distincién entre antijuridicidad y cuipabilidad, esta-

-~ blece un concepto del injusto netamente diferente al propugnado en su dia por THON 0

HoLp von Ferneck. “Injusto es, por tanto; todo aquello que se encuentra en contradic-

© cidn con la voluntad def ordenamiento juridico, no solo el menoscabo de sus mandatos

y prohibiciones, sino también toda organizacion de ias conducias externas, que se

- oponen a sus principios reconocibles. Antijuridico es, por tanio, no solo el culpable,
- gino el también inculpable ataque de los imputables a los bienes jurfdicos...”?. El
- derecho es concebido como un orden objetivo de la vida, y el injusto, en corresponden-
- cia, como 1a lesi6n de ese orden objetivo, De ahi que el autor alemdn sefiale que “no es
. imaginable el derecho como «norma de determinacién» sin el derecho como «norma
_ de valoracidn», el derecho como norma de valoracion s presupuesto 16gico e incondi-

cional del dereche como norma de determinacidn... si algnien quiere determinar algo,
tiene que saber con anterioridad lo que quiere determinar, tiene que «valorar» algo en
un determinado sentido positivo. Un prius-6gico del derecho como norma de deter-
minacion es sobre todo ¢l derecho eome-norma de valoracidn, como «orden objetivo
de la vida»... Para la consideracién cognitiva del deber ser del derecho, para la cons-
tatacién del concepto de derecho, 1a concepcidn del derecho como norma de valora-
cidn resulta como necesidad apriorfstica”™.

Pero, como es evidente, una norma que solo sea-concebida como juicio de valor
no puede dejar de ser nada mds que una declaracién de buenas intenciones. La norma
tiene también pretensitén de eficacia, aunque venga dirigida a la afirmacion y al man-
tenimiento real de los valores que protege el propio derecho. La tesis de la norma
como norma de determinacién no es abandonada, sino que es trasfadada a un segundo
plano, pues el propio concepto que encierra la misma obliga a la necesaria referencia
del destinatario de la norma. Dird entonces MEezGER que mientras que el ordenamiento
juridico es un complejo de normas que como tal {(es decir, como integrantes de cse
ordenamiento jurfdico) solé pueden ser concebidas sin destinatario alguno; la realiza-
cidn y puesta en praclica 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 consideracidn a la misma a partir de sus
consccuencias como el medio necesario para su imposicién o puesta en prictica.

El imperativo, en la fesis mezgeriana, no constituye fa norma misma, sino {an
solo un medio de su realizacién, que no se confunde con agquella: “Desde el punto de
vista légico es un error pensar en la norma y en el medio de realizacién 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 relacién normati-

1 Epmunp Mrzoer, “Die subjekiiven Unrechtselemente”, en Der Gerichtssaal, nim. 89 (1924), pdgs.
207 y ss.

M Idewm, ibidem, cit., pdg. 218,

3 Idem, ibidem, cit., pags. 240 y 241,

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 101



EL OBIETO, EL SISTEMA Y LA FUNCION IDEOLOGICA DEL DERECHO PENAL

va™®, Lo que él entiende como norma en s{ misma considerada es una concrecién del
deber ser impersonal que describe un determinadoe estado de la vida social, que no va
q

dirigida a destinatario alguno. El imperativo, o, por emplear sus términos, €l medio de
realizacién de la norma, deriva de la norma objetiva de valoracién y se dirige a un
destinatario, individual o genérico, expresando ¢ deber personal que a €l le correspon-
de en razén de la vinculacién originada en el derecho objetivo. En consecuencia, el

propio MEzGER expresa con meridiana claridad el micleo bésico de su teorfa de la .

norma penal: “La norma es en su evidencia conceptual solo imaginable como deber ser
impersonal en el que el destinatario no es ning(in requisito esencial. Las normas dei

derecho son normas de valoracion dirigidas a un determinado y objetivo estado sacial,
antes que estas conserven, en un amplio proceso légico, el cardcter de normas de

determinacion. Esta separacion entre norma e imperativo es presupuesto ideal necesa-
rio para una clara y pura separacién entre determinadas proposiciones que se refieren a
la norma en su independencia abstracta, de aquellas otras que se refieren al medio de
realizacién de 1a norma de los imperativos™. Similar posicién en torno a la concep-
cién de la doble funcién de la norma penal mantiene EBERHARD ScHMIDT?.

Hsta formulacion del cardcter y de ]a esencia de Ia norma penal permitié funda- -

mentar una clara distincidn entre la antijuridicidad y la culpabilidad. El injusto, con-
cebido como lesion del derecho, consiste en la infraccién de la norma propiamente
dicha, esto es, como norma objetiva de valoracién. 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 infraccién penal. De esta norma objetiva de valoracion se des-
prende la norma subjetiva de determinacion, que actiia como juicio de reproche de la

conducta del concreto autor en relacion con el hecho cometido. Es decir, [a infraccién

de 1a norma de deber dirigida al sujeto establece el fundamento de la culpabilidad™.

Esta es, a grandes rasgos, la evolucion de la teorfa de [a norma penal en sus dos
concepciones bésicas, como imperativo y en referencia a su doble funcidn, valorativa
y determinativa. En una primera aproximacién, se ha podido destacar Ia relacidn exis-
tente entre concepeidn de la norma y teoria del delito. Sin embargo, este proceso no se
ha desarrollado de forma uniforme y homogénea. En efecto, de la teoria de los impe-

rativos en su formulacidn inicial se derivd un concepto eminentemente subjetivo de la:

® Idem, ibidem, cit., pg. 245,
T thidem.

* En FrANK vON LiszT y EBERHARD ScumipT, Lefrbuch des Deutschen Strafrechis, 26" ed., t. I, Berlin v
Leipzig, 1932, pig. 174

** “8i entonces nosolros hacemos frente en la «antijuridicidad objetiva» y en la «juridicidad objeti-
var al derecho en su funcién como norma de valoracidn, de igual forma tendrd que interesarnos todavia
més dentre de la teorfa de ka culpabilidad en su funcién como norma de determinacién”. EBERHARD ScHMIDT,
en Lefwbuch des Deuischen Strafrechts..., cit., pig. 176. En el mismo sentido, Mezcer, Tratado de derecho
penal..., cit., pig. 343: “... el deslinde conceptual entre la norma juridica como norma de valoracidn que se
dirige ‘a todos” ¥ la norma de deber como norma de determinacién que se dirige ‘solo’ al personalmenie
obligado, hace posible, en consecuencia, ¢l necesario ¥ claro contraste entre los dos presupuestos bisicos
del delito, entre la antijuridicidad objetiva y la reprochabilidad personal®.
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antijuridicidad y dificil de distinguir de los supuestos de imputacién subjetiva. Preci-
samente, y como se ha sefialado con anterioridad, fueron problemas dogmaticos en la
gstructuracion de la teorfa jurfdica del delito los que determinaron un cambio en la
¢oncepeion de la norma. La necesidad de atribuir consecuencias jur{dicas también a
tos actos antijuridicos perpetrados por los inimputables y de Hevar a cabo una nitida
distincion de los planos de antijuridicidad y culpabilidad, desembocaron, tras una larga
evolucién, en Ia teorfa de la doble funcién de la norma penal. Una vez se perfils niti-
damente csta concepcidn, se pudo fundamentar de nuevo, perfeccionandola, la tcorfa
jurfdica del delito derivada de estos planteamientos.

Se podtian dar mas ¢jemplos de a conexidn existente entre funcién del derecho
penal, método de investigacién, norma penal y estructura del delito. Sin embargo, me
voy a limitar a exponer brevemente las tesis del funcionalismo psicoldgico de GIMBERNAT,
en su versién original, como una representacién de esta vinculacién interna entre los
resupuestos sefialados. '

_ La pretensién del autor se dirige a buscar un criterio de racionalidad que expli-
que de forma logica las diferentes instituciones que estructuran el sistema de derecho
penal. Se pretende asi abandonar todo vestigio ético o moral en los conceptos o pre-
supuestos de ese sistemna de derecho penal. Y de ahi que se parta de un entendimiento
psicoanalitico de las relaciones sociales, que explicaria el seguimiento de las reglas
jurfdicas merced a la inhibicion psicoldgica que produce la amenaza de Ia sancidn
correspondiente para el caso de que el ciudadano las infrinja®™. Si asi es como funciona
¢l comportamicento del individuo en relacién con el respeto a las normas de conviven-
cia social, los fines que persigue el derecho penal deben ir encauzados a ... reforzar el
cardcter inhibidor de una prohibicidén: crear y mantener en los ciudadanos unos contro-
les que han de ser mds rigurosos cuanto mayor sea la nocividad social de un comporta-
miento”. La pena es concebida de este modo como un importante instrumento de
politica social. Es un medio de encanzamiento de conductas mediante la compulsién
psicoldgica que produce en el individuo la amenaza del mal que representa 1a sancidn.
Por esta razén, se le atribuye a la sancién 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 aplicacion se limitard estrictamente a
“mantener la prevencién general. La necesidad de pena se constituye asi en principio
‘general de toda fa construccion sistematica del autor citado.

0 Enrigue GIMBERNAT Orpog, “¢Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, en Estudios de dere-
: che penal, Madrid, 1976, pdgs, 64 y ss. Existen posteriores ediciones de esta obra, en las que también se
contienen este y otros articulos que mentaremos ulteriormeate. Pero, dado que el contenido de los mistnos
: no ha variado, seguiremos citando la primera edicidn.

M Idem, ibidem, pdgs. 70y 71

3 Gimveernat Orbsio, “El sistema de derecho penal en la actualidad™, en Estudios de derecho penal...,
cit,, pAg. 94. En otro pasaje de este mismo trabajo ¢l autor sefiala: “Sabemos ya en qué consiste y cual es
el tipo penal. Consiste en la descripeion de Ia conducta prohibida y su fin es el de motivar —mediante la
amenaza coh uha pena— para que dicha conducta no se cometa” (pdg. 97).
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De lo seiialado lineas atrds sc deduce que, para GIMBERNAT, la norma penal es
fundamentalmente norma de motivacién. A partir de esta consideracién en relacién
con lo dicho en maferia de consecuencia juridica, extrae todos los presupuestos sobre
los cuales estructura su teorfa juridica del delito.

De esta forma, el tipo se define en atencién a su funcion, funcién motivadora que
determina su propio dmbite conceptual: “... en él tienen cabida todos aquellos elemen-
tos que integran la descripcion de la conducta cuya no comisidn se quiere motivar. La

problemdtica de qué es lo que pertenece al tipo es la problemdtica de cudl es ta conduc-

ta que el legislador quiere evitar™, De ahf se sigue que, si el legislador quiere evitar
comportamientos intencionales que lesionan un determinado bien juridico, el elemento
volitivo se tenga que encontrar dentro del marco objetivo de la prohibicién y, por
tanto, “el dolo es un elemento del tipo de los delitos dolosos, ya que es elemento
esencial de la descripcion de la conducta prohibida™?. Es asf como, por via distinta al
finalismo, se llega a Ia conclusién 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 ]a pena puede inhibir el comportamiento negligente mediante la amenaza

del mal que la misma representa, el deber de cuidado se incluye también en Ja tipicidad. .

Esto es reforzado con la idea que constantemente gira en toda su propuesta sistemadtica:
“no son causaciones de resultados ——solo constatables ex post—, sino conductas dolosas
o imprudentes lo tnico que ia amenaza con una pena puede inhibir y —de esta mane-

ra— prevenir; por cllo, solo la conducta dolosa y —si el legislador quiere ampliar atin

mds el dmbito de proteccién del bien juridico— la imprudente puede ser objeto racio-
nal de tipificacion: la cuidadosa es impune por falta de tipicidad™. Partiendo de este
concepto amplio de tipo de injusto como descripcién de lo prohibido, se lleva a cabo
atin una extension mayor al considerar que el mismo estd integrado por el tipo en
sentido estricto (positivo) y por la ausencia de las causas de justificacioén, que, coheren-
te con su posicién, quedan definidas como elementos negativos del tipo™.

El sector de la antijuridicidad se define en atencién al 4mbito de lo que el legis-
lador ha determinado que quiere prohibir. Es decir, antijuridico es aquello que el
derecho desea prohibir erga omnes. De ahi que los supuestos de inexigibilidad que no
son amenazados con pena, no porque esta no resultase cficaz, sino por’el simple hecho
de que el legislador no pretende inhibir de forma general la conducta lesiva al bien
juridico en determinadas circunstancias, sean considerados como causas de justifica-
cién y no de exculpacién®.” El sector de la culpabilidad, por el contrario, se delimita,
no con bhase en un juicio de reproche, como se ha definido por causalistas, finalistas o
partidarios de la concepcion social de la accién, sino por meras razones de prevencién

3 Idem, ibidem, pag. 95.
3 Idem, ibidem, pags. 97 y 98, nota 40.

35 EnrigUE GIMBERNAT ORDEIG, Itraduccidn a la parte general del dereche penel espaiipl, Madrid,
1979, pag. 34

% GimeernaT ORDEIG, “Estado de necesidad: wn problema de antijuridicidad”, en Estudios de devecho
penal..., cit., pigs. [16 y ss. :
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- general y especial en directa relacion con el principio de necesidad de pena. En este
- sector de la culpabilidad se establecen ciertos limites al poder punitivo del Estado en {a
- medida que se requiere, para que el sujeto pueda ser castigado por la comisidn de un
- comportlamiento antijuridico, que haya podido haber sido accesible a la llamada de Ia
- motivacion de la norma mediante su consecuencia jurfdica. Es decir, se exige que el

sujeto sea una persona imputable, bien permanentemente, bien en el momento de la

. perpetracion del hecho; o que en el espacio temporal de la realizacién del ilicito haya
“ estado en condiciones, de igual forma, de haber podido conocer la prohibicion deter-
- minada por la norma penal, y con ello, haber sido susceptible de ser influido por esta™,
: La ausencia de pena en los supuestos de {alta de “culpabilidad™ (y se entrecomilla el
- sustantivo, puesto que el autor rechaza. ¢l concepto tradicional de culpabilidad) se
justificarfa, de forma mediata, por esa imposibilidad de motivacién de la norma en el
" sujeto que comete el injusto, pero, directamente, Ia razén fundamental estd unida a

criterios de prevencidn general®. La imputacidn subjetiva (equivalente a lo que la
mayoria de la doctrina denomina juicio de reproche) quedaria asi reducida a dos mo-
mentos fundamentales: la imputabilidad y el conocimiento de la antijuridicidad®.

Son muchas las peculiaridades de la concepcién sistenditica de (GIMBERNAT, en las
cuales no podemos ahora detenernos. En lo que interesa ahora resta sefialar que el
autor mantiene un especifico concepto causal de accién (entendido de forma general,
que comprende tanto el hacer activo como omisivo, y que él denomina «comporta-
miento»), perc no en razdn a una metodologfa nataralistica, sino fundamentado en
atencion a su punto de partida anclado en la tearfa psicoanalista de la conducta huma-
na. Asi, define ¢l comportamiento como “la relacidn del Yo consciente y fisicamente
libre con el mundo exterior manejando procesos causales (esto es: incidiendo en o al-
terando los procesos causales o dejando que €stos sigan st curso o que no se inicien)”™,

3 Idem, ibidem, pdgs. 114 y ss.

* Son muchos los pasajes en la obra de GiveerNAT en los que directamente se conectan fines de la
pena y la culpabilidad, fundamentalmente en atencién a criterios de necesidad de pena. Traemos a
colacién una de las tantas referencias al respecto: “Desde ¢l 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 comporiamiento delictivo guede impune no disminuye en nada cl
carfcter inhibitorio general de las prohibiciones penales”. *;Tiene un futwro la dogmdtica..”, cit., pag. 77.

* Gveernar ORDEIG, Infroduccion a la parte general del derecho penal..., cit,, pigs, 69 y ss.

40 Enprique GimserRnaT ORDEIG, “Sobre los conceptos de omisién y comportamiente”, en ADPCP, nim.
XL (1987), pigs. 579 y ss., 587. No obstante, tampoco se puede confundir este concepte con el de accidn
definido causalmente en sentido estricto, pues como ¢l mismo autor sefiala, en su tesis renuncia al requisito
conceptual de la voluntariedad porque no estd en condiciones de abarcar los comportamientos automatiza-
dos ni fallidos. Otra diferencia fundamental reside en que se considera ausencia de comportamiento coan-
do, aun existiendo esa voluntariedad, no hay un condicionamiento fisico del mismo comportamiento. Asi,
no habria omisién “cuando por incapacidad del sujeto o per los datos objetivos de la situacion era
fisicamenie imposible 1a ejecucion de un movimiento”, pdg. 606. En relacién con el concepto de accidn
de GimeernaT y su planteamiento general del derecho penal, EmiLiano Boria Jisénez, “Funcionalismo y
accién. Tres ejemplos en as contribuciones de Jaxons, Roxiv y GIMBERNAT”, en Esiudios penales y
criminolégicos, X1V, Santiago de Compostela, 1994, pdgs. 9-61,
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De todo lo expuesto en relacién con el autor espafiol, quisiera destacar ahora la
forma en la que se estruciuran y conectan entre si los diferentes presupuestos y conse-

cuencias de su propucsta metodoldgica. Se busca una explicacién racional del derecho .

penal que evite recurrir a criterios y conceptos cargados de connotacion ética o moral,

y se encuentra una {undamentacién en un entendimiento psicoanalitico de las relacio- :

nes humanas. Desde este punto de partida, la norma penal es concebida, en atencién a
su incidencia en el comportamiento humano, como norma de motivacion y se elude asf
toda referencia al cldsico aspecto valorativo de Ia norma. Y la propia funcién del de-
recho penal no puede consistir, desde esta perspectiva, en la tradicional tarea que la
doctrina suele asignarle de tutela de bienes jurfdicos. Esta scria una misidn ideal y
trascendental que se encontrar{a fuera de Jos lincamientos de constatacién empirica que
ahora se le pueden atribuir a la solucion de los problemas humanos. En cambio, la evi-
tacion de los delitos, impedir que en un futuro sc alcance una cifra desorbitada en la es-
tadistica criminal, aparece como una posible aportacién real del derecho penal al man-
tenimiento de la coexistencia social. Por eso se explica que se asigne al sector
punitivo del ordenamiento juridico la funcidén de prevencidn general: a (ravés de la

amenaza del castigo, 1a norma motiva a la generalidad de la ciudadania, mediante me-:

canismos de inhibicidn, al acatamiento de las reglas juridicas. Y de cste modo se
vinculan fntimamente un presupuesto metodoldgico (que pretende huir tanto de las

tesis valorativas como onlolégicas), 1a concepcidn de ia norma penal (como norma de”

motivacion) y la funcién del derecho penal (prevencién general). La teorfa del delito,

como no podia ser de ofra forma, constituye una coherente consccuencia de estos

presupuestos generales.

Y si el derecho penal persigue motivar a los ciudadanos para que no delincan, la”
tipicidad abarcard aquel sector del comportamiento humane que el fegislador desea’

prohibir y que puede evitar mediante la amenaza penal (tanto el comportamiento dolo-

$0 como, en algunos casos, el imprudente). El Ambito de a imputacidn subjetiva ya no

se fundamenta en el libre albedrio, sino en la capacidad de motivacidn del sujeto y en
las necesidades preventivo-generales... ¢l sistema se ordena coherentemente desde sus
presupucstos fundamentales hasta sus dltimas consecuencias.

3. CoONCEPTO DE ACCION, FUNCION DEL DERECHO PENAL, ESTRUCTURA DL DELITO
' Y SISTEMA DE DERECHO PENAL

Metodologia del derecho, funcidn del derecho penal y estructura del delito se han
pucsto en comunicacidn no solo mediante el componente fundamental de la norma
juridica sino también mediante la accion. El finalismo do WELzEL llevé a eabo .una pro-

puesta metadolégica en la que se puede observar claramente la conexién entre todos -

cstos faclores, .
En opinién de este autor, la ciencia del derecho penal no pucde construirse a
partir de conceplos y principtos estrictamente jurfdicos, ordenados, explicados y

sistematizados con base en crilerios exclusivamente normativos, Esta forma de desa--
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rrolfar ia investigacién jurfdico-penal operaria con un producto artificial pues desco-
noceria los acontecimientos, los fendmenos y las estructuras de la realidad que son

‘previas a toda regulacion juridica®. El punto de partida filoséfico, como es ficil de

adivinar, ya no es la doctrina neckantiana de los valores, sino que, por el contrario, se

‘toman en consideracion las corrientes ontoldgicas y fenomenoldgicas “para mostrar las

istintas leyes estructurales del ser humano e intentar conformar a partir de agufl la

‘base de las ciencias que se ocupan del hombre™2,

En correspondencia con este primer planteamiento tedrico, el autor aleman sefia-

‘la que en las estructuras 16gico-objetivas que acufian y dan pleno sentido, en la convi-

vencia humana al mundo, existe una combinacién de relaciones ontolgicas y axiolégicas,

representativas de los planos del valor y de la realidad, que no han sido advertidas ni

pot ¢l pensamiento cientifico-natural del naturalismo juridico-penal {en su examen de
la realidad libre de toda valoracién) ni por el método axiolégico neokantiano (en una

excesiva normativizacion y relativizacidn de su teorfa del conocimiento). Segtin esta
‘concepcidn, esas estructuras 16gico-objetivas vendrian determinadas, en ltima instan-
‘cia, por constantes antropolégicas que le son dadas previamente al derecho y que no

pueden ser transformadas por este, y, en consecuencia, tienen que ser lenidas en cuenta
también por el legislador, de tal forma que esas denominadas estructuras Idgico-obje-
tivas “representan los ladrillos fisicos del mismo sistema de derecho penal previo a la
regulacidn juridica™?. La inmovacién metodolégica fue, a todas luces, trascendental™,

4t Hans WeLzeL, Nafuralismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Leipzig-Berlin, 1935,
pégs. 04 y ss,

41 Roxm, Sirafrecht. Allgemeiner Teil, cit, pig. 112, nim. 17. Sobre los presupuestos filosdficos de
la doctrina de la accidn final, es importante tomar en consideracién las propias apreciaciones de Hans
WeLzZEL, Das newe Bild des Strafrechtssystems, 4° ed., Gottingen, 1961, pdgs. I1X a X)I. Existe versién
castellana: Bl nueve sistenma de derechio penal.  Una introduccion o la doctrina de la accion finalista, trad.
y notas de Jost Cerezo M, Barcelona, 1964,

* Bernb ScHONEMANN, Einfiihrung in das strafrechiliche Systemdenken en la obra colectiva coordina-

“da por el mismo avtor Grundfragen des modernen Strafrechissystens, Berlin-New York, 1984, pag. 34,

Existe fraduccién al castellano (EI sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundumentales, traduci-
do por Jests Maria Siva SAnchez, Madrid, 1991). Segin este autor, la concepcidn de WELzEL representa,
dentro del dmbito filosdfico-juridico, un compromise entre el derecho natural y ¢l relativismo valorativo.

+ La concepcidn metodoldgica de WeLzEL se puede resumir en unas pocas lineas, tomando palabras
del propio autor: “El ordenamiento juridico determina por si misimo qué elementos ontolégicos quiere
valorar y vincular a cllos consccucencias juridicas. Pero no puede modificar los elementos mismos, si los
recoge en los tipos. Puede designarios con palabras, destacar sus caracteres, pero ellos mismos son el ele-
mento individual, material, que constituye la base de toda valoracién juridica posible. Los tipos solo pue-
den «reflejar» este material ontoidgico, previamente dado, describirlo lingiifstica y conceptualmente, pero
el contenido de los «reflejos» lingiifsticos y conceptuales puede ser solo puesto de relieve mediante una
comprensién penetrante de Ia estructura esencial, onteldgica del elemento material mismo. De cllo se
deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal tiene que pastie sicmpre, sin duda, del tipo...
pero tiene que trascender luego del tipo ¥ descender a la esfera ontoldgica, previamente dada, para com-
prender ¢l contenide de las definiciones y para... comprender también correctamente las valoraciones juri-
dicas... Este método, «vinculado al ser o a las cosas»... que constituye uno de los aspectos esenciales de la
doctrina de ta accién finalista, debfa ser designade con la palabra «ontoldgico», sin que con ello se optase
por ug sistema ontoldgico determinado”™ (Ef nueve sistema del derecho penal..., cit., pigs. 13 y 14). Sobre
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La estructura 1gico-objetiva fundamental que estd en la base de todo Derecho

penal es la accién humana. Ahora bien, como estructura ldgico-objetiva, su significa:

ci6én basica para el sistema juridico no puede ser distinta de Ia que subyace en el marco
de la realidad. Por esta razén, v, seglin Encisch, el concepto de accion de WELZEL, si-
guiendo a NicoLal HARTMANN, y como base de a teotfa juridica del delito es equivalen-
te al de actividad final humana®. A la accién 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 los cuales no todos van a
pertenecer a la accién. En csta determinacién limitativa, el autor sigue también un

postulade metodolégico hegeliano, al intentar deslindar aquellas consccuencias’que se.

le han de imputar a la accién, de aquellos efectos “ciegos” accesorios y lejanos*. Llega
asi a concebir la accidn, como sefialdbamos, en su consideracidon como actividad huma-
na final. Asf dir4 el autor: “La accidn humana es ejercicio de Ia 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 consecucion y apli-
carlos después de modo planificado para lograr la realizacién de aquellas... en virtud
de su saber causal, la voluntad es el factor objetivo de la accidn, dirige de modo
planificado la accion a la consecucién de la meta (realizacion de la voluntad)”".

La consecuencia sistemdtica més importante y revolucionaria que deriva de esta
concepcion de la accién va a ser expresada por el propio WELZEL nitidamente: “Por ello
pertenece el dolo a la accién como el factor configurador subjetivo de la misma™®. No

cabe duda de que la traslacién del dolo del d&mbito de la culpabilidad a Ia accidn es una:

de las innovaciones més importantes en la teorfa juridica del delito que han tenido
lugar en este siglo.

Hasla aqui, hemos expuesto de forma descriptiva el planteamiento metodoldgico.
que tradicionalmente se Ie atribuye al autor alem&n. Nos gusfaria afiadir ahora un
factor relevante sobre el que no se ha prestado tanta atencion, y es este que hace re-
ferencia a la funcién que persigue el derecho penal y su relacién con este planteamien-
to metodoldgico.

toda la problemidtica planteada en relacién con las estructuras Jégico-objetivas en Espafia José Cerezo Mix,
La polémica en torno a la doctrina de le accidn finalista en lu ciencia del derecho penal espafiola.
Problemas fundamentales del derecho penal, Madrid, 1982, pags. 105 y ss.

15 Decia 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 ¢l suceder real a lo descado, y precisamente
este dirigir mediante la insercidn de los propios componentes determinativos es la «accidn». Al respecto,
el gran trabajo de José ArTuro Robrfauez Mutoz, La doctring de la accidn finalista, 2° ed,, Valencia, 1978,
pédg. 84. Aunque existe gran similitud entre los puntos filoséficos de Harrmann y los presupuestos de la

dectrina de la accion de WELZEL, este mismo autor niega la influencia de aquel (Ef nuevo sistenta de derecho’

penal..., cit., pags. 12 y I3).
4 Rooricuez Muioz, La docirina de la accion finalista..., cit., phg. 85. .
41 Hans WeLzeL, Das deuntsche Strafrechi in seinen Grunziigen, 1949, pdgs. 20 y ss. Tomamos la
traduccion y la cita de Ropricuez MuRoz, La docmna de la accidn finalista..., cit., pags. 32 y 33.
& WELZEL, ibidem.
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Frente a las teorfas cldsica y neocldsica que establecian como mision del derecho

‘penal la proteccidn de los bienes juridicos esenciales para la convivencia humana, las
‘tesis finalistas de WELZEL determinan una misidn mds profunda y positiva del derecho
‘penal, una misién de naturaleza ético-social. El derecho penal prescribe y castiga la
‘inobservancia efectiva de los valores fundamentales de 1a conciencia juridica, Dec este
‘modo, otorga vigencia a los valores positivos de acto, da forma al juicio ético-social de
‘los ciudadanos y fortalece su conciencia de permanente fidelidad al derecho. Para
"“WELZEL , por tanto, Ia misién del derecho penal consiste fundamentalmente en la tutela

e los valores elementales de conciencia, de cardcter élico-social, y solo por inclusidn,
la proteccidn de los bienes juridicos particulares.

La ulterior sistematizacién de la teorfa del delito en el finalismo, de todos cono-

‘vida, no es ajena ni a la funcidén del derecho penal que su fundador establece, ni tam-

poco es indiferente a los presupuestos filoséficos que le sirven de base. In efecto, el

finalismo establece como funcidn primordial del derecho penal el mantenimiento de
los valores ético-sociales, de los valores de conciencia en orden a preservar, en segundo
‘término, los bicnes jurfdicos més relevantes de la comunidad. La imposicién general
‘de los valores de conciencia, de fidelidad al derecho con el fin de preservar la convi-

vencia social, tendria sus limites. Y es aqui donde se establece la metodologia ontoldgica
del tejido de estructuras légico-objetivas previas a la regulacion legal y de obligada
observacion por parte del legislador. Se guiere evitar asf la critica al excesivo volun-
tarismo que envuelve todo su modelo tedrico.

Y tampoco es casual la incorporacidn de la estructura légico-objetiva fundamen-
tal, la accion final, en la teorfa juridica del delito. Se puede afirmar que la subjetivizacién
que se traduce en toda la doctrina welzeliana del ilicite merced a la inclusidn y examen
del conlenido del querer dentro de a conducta humana (concepto personal del injusto,
normativizacién y reduccién de la culpabilidad, ete.) es el resultado de algo mis que
una mera consecuencia técnica por el hecho de haber partido de este presupuesto
ontoldgico esencial. Precisamente toma WELZEL la accidn final como punto de partida
de su sistemdtica porque csta casa perfectamente con la funcién que se le habia otorga-

‘do al derecho penal: el mantenimiento de la vigencia de los valores ético-sociales en

orden a la conservacién del respeto a los bienes juridicos fundamentales. Dentro de

- estas coordenadas, ¢l enfrentamiento a esa misién 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 rebeldia, al asumir los criterios

- éticos comunitarios se constituye en el aspecto mds relevante de la negacién del dere-

cho y por esta razén WeLzEL toma como estructura ldgico-objetiva esencial la accion

. final y no cualquier otra. Las repercusiones que tuvo este cambio metodologico en la
* estructura del delito son de sobra conocidas y estdn Intimamente relacionadas tanto con

el presupuesto metodoldgico como el ideolégico. Especialmente su concepeion de la
antijuridicidad vuelve a reflejar este pensamiento.

Asi, si para WeLzeL el ordenamiento jurfdico pretende establecer con sus normas
y preceptos un-orden valioso de la vida social, 1a realizacién antijuridica 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 diche juicio tiene como objeto una conducta humana, y esta viene configurada
fanto por componentes exlernos como internos, estos tltimos, es decir, los elementos
anfmicos del suieto, van a tener gran importancia en la fundamentacién del juicio de
desvalor®.

El dolo también se incluye en el injusto, como es légico, pero este, ademds, yano.
aparece desligado de fa persona del autor: “... Ia accidn ¢s antijuridica solo como obra
de un autor determinado: el fin que el autor asigné al hecho, la actitud en que lo co-
metid, los deberes que le obligaban a esle respecto, todo ello determina de modo deci
sivo lo injusto del hecho junto a la eventual lesién del bien juridico. La antijuridicidad.
es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado. Lo infusto:
es injusto de la accidn referido a un autor; es injusto «personal»”™, De esta forma, la
antijuridicidad y su sustantivizacin, el injusto, adquieren un grado de subjetivizacion
desconocido hasta entonces tanto en la concepeién causal del delito como en la
neockantiana. Se busca asi reafirmar Ia naturaleza ético-social del derecho penal que d
su vez inspira toda la concepcién iusfiloséfica del autor alemdn, y esto se pretende
conseguir otorgando primacia al desvalor de acci6n frente al desvalor de resultado®

El cambio operado en la teoria de la culpabilidad, también es reflejo no solo de
la coherencia con el presupuesto dogmdtico de partida, sino también de este aspecto.
ideoldgico sefialado.

Las repercusiones sistemdticas del finalismo alcanzaron, como hemos sefialado,
al juicio de culpabilidad, que toma en consideracién las circunstancias propias de la
accién con telacidn a la realizacién del comportamiento prohibido,

Si el dolo se habia trasladado de la culpabilidad a la accién, desaparecia del 4m-
bito de aquella el componente psicolégico que hasta entonces le habia prestado cierto
soporte material. La culpabilidad vendria as{ determinada de esta forma con base en
componentes casi exclusivamente normativos. Y, en este sentido, el apoyo ontoldgico:
viene reflejado por la propia consideracién 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 16gico-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 situacién concreta de conform

dad con los preceptos de la norma juridica, opté por dirigir su comportamiento en
contra del derecho®. _

En razén a esta consideraciton general, los componentes que configuran el conte-
nido de la culpabilidad se determinan en atencién 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 desarrolia en tres momentos fundamentales: imputabilidad, es decir, comprobacién
existencial de la capacidad del sujeto de comprender el injusto realizado y de dirigir su
conducta de acuerdo con esa comprensién®; posibilidad de comprension de lo injusto,
gsto es, determinacién de las condiciones del sujelo imputable en orden al recono-
miento de la significacién antijurfdica del hecho cometido o de la posibilidad de ha-
ber Hegado a esta comprensiéon®; y, finalmente, exigibilidad, en virtud de 1a cual el
juicio de reproche requiere que en la situacién concreta al autor imputable con conoci-
miento de lo injusto de su hecho sc le pudicese exigir, en razén al conjunto de eircuns-
tancias concurrentes en dicha situacion dada, un comportamiento distinto al que Ilevé

La fuerte normativizacién de la culpabilidad, responde, por un lado, a una exi-
gencia de infentar mantener un minimo contenido de los aspectos personales del autor
con relacién al hecho antijuridico realizado. Pues la elaboracién del concepto final de
accién y del tipo personal de injusto determinaban un traslado de esos componentes
personales del juicio de reproche al sector de Ia antijuridicidad. Pero, por otro lado, la
excesiva subjetivizacion de toda su sistemdtica implicaba que la culpabilidad se susten-
tase también en una estructura Idgico-objetiva que evitase una posible y excesiva intro-
misidn del poder punitivo en los elementos de conciencia del ciudadano. Y esa estruc-
tura 16gico-objetiva en este campo viene representada por el libre albedrio.

_ En conclusién, como se ha ido esbozando a lo largo de estas lineas, ¢l planteamien-
to iusfiloséfico del finalismo y la subjetivizacién de todos los componentes de la teorfa
del delito no puede considerarse, como se ha sefialade, una mera consecuencia técnica
~deducida de un presupuesto tedrico puramente ontolégico, sino que, por el contrario,
dicha subjetivizacién sistemdtica se encontraba predeterminada por la funcién ideol6-
gica atribuida al derecho penal en ia determinacion de su tarea fundamental.

4, TMPUTACION OBJETIVA, FUNCION DEL DERECHO PENAL Y SISTEMA DE DERECHO PENAL

_ Quisiera aportar dos ejemplos de planteamientos sistemdticos en los que se rela-
cionan metodologia del derecho, funcién de la norma penal e imputacion objetiva, que

¥ “Bn este «poder en fugar de ello» deb autor respecto de la configuracién de su voluntad antijuridica,
reside la esencia de la culpabilidad; all{ estd fundamentado el reproche personal que se le formula en el
uicio de cubpabilidad al autor por su conducta antijuridica. La tcoria de la culpabilidad tiene que exponer
los presupuestos por los cuales se le reprocha al autor la conducta antijuridica”. WeLzEL, Derecho penal
alemdn..., cit., pdg, 197.

® Hans WeLzEL, Derecho penal alemdn. Parle general, 11* ed., traducida por Juan Bustos RAM[REZ y
Seraio YARez Pérez, Santiago de Chile, 1970, pdg. 79.

* WeLzEL, Derecho penal..., cit., pag. 92. * Idem, ibidem, pdg. 216,
1 Asf se expresa BusTos RA\HRTZ, Introduccion al derecho penal, Bogots, 1986, pag 183. 5 Idem, ibidem, phg. 221,
! Esta parece ser la opinién de Bustos Ramirez, fufroduccidn al derecho penal..., ., pig. 184, 3 tdem, ibidem, pig. 248.
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ir su actividad en orden al establecimiento y proteccidén de las condiciones necesarias
ue posibilitan el mantenimiento de la vida humana en comunidad. Pero, se dice, allf
onde la convivencia de una pluralidad de individuos en una determinada sociedad
olo es posible desde ciertos presupuestos, no es suficiente contar inicamente con esta-
os de valor dignos de proteccion, sino que, para que el derecho penal pueda cumplir
u funcion, se ha de atender a los problemas organizativos necesitados de solucién en
orden a la conservacion y aseguramiento de las condiciones de existencia de los ciuda-
anos que conviven en esa sociedad™, Es decir, en consideracién a los siempre comple-
j0s presupuestos sociales, que desde este punto de vista se entienden como conforma-
os bajo fiables expectativas de comportamiento y que se proyectan en acciones, el
recho ya no tiene que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe pro-
eder a asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de funcidn.

© . En su vision del derecho penal, pues, se niega la tarea cldsica que se le atribuye y
que se circunscribe a la mera proleccién de bienes jurfdicos, en la medida que la lesi-
idad social comprenderfa algo més que la violacién de valores ideales. El derecho
penal, por el conirario, debe contribuir a la funcionalidad del sistema, al mantenimien-
fo de su capacidad de organizacién, a la distribucién y aseguramiento de competencias,
al cumplimiento individual de cada uno de los roles asignados al ciudadano.

Con esta concepcitn como punto de partida, el autor define todas las categorfas
del delito en atencién a 1a contribucién que estas prestan en orden al mantenimiento de
la respectiva estructura social®!. De ahi que el cometido que se le atribuye al sector del
rdenamiento punitive explique que toda la elaboracién dogmadtica del ilicito se es-
tructure en torno a la institucién de la imputacién objetiva.

_ Y en efecto, se ha dicho, y con razdn, que la teoria de la imputacidn objetiva
propugnada por JAKOBS se enmarca en una dogmitica cuya pretensién es, sobre todo, la
de explicar el sistema de atribucién que rige en una determinada sociedad en un mo-
mento dado, y por eso su tcorfa en ocasiones ha recibido el nombre de socioldgica®.

No es casual, por tanto, que el autor tome como punto de partida de su teoria del
delito la imputacion objetiva, pues de lo que se trata es de establecer una relacién entre
el comportamiento de un sujeto y la violacion del rol que le corresponde en atencidn a
la distribucion de competencias que leva a cabo la norma infringida, de tal forma que
el suceso lesivo aparece como obra de su autor®, '

se encueniran en un plano intermedio a los dos supuestos anteriormenie seﬁalado's
(sistema y norma penal, sistema y accién). Nos referimos al modelo funcionalista
defendido por Jaxkoss, del que nos ocuparemos en primer lugar; y a la reciente pro:
puesta de la concepcién significativa de la accidn de VIves ANTON, que finalizard este
apartado. _
Jakons, junto con otros penalistas que se encuenlran en esta corriente, critican a
la dogmadtica tradicional la pérdida de contacto con la realidad, consecuencia de la
utilizacidn de metodologias que se fundamentan en presupuestos naturalisticos;,
normativistas u ontolégicos; Las tendencias tradicionales del derecho penal se habrfan
consagrado particularmente a la teoria de los valores, olvidando la funcidn que suclen
cumplir esos valores en un determinado sisterna social. Se rechaza, en esta linéa ar-
gumentativa, la misién que se le suele atribuir al derecho penal, y que consiste en la
proteccién de bienes juridicos. Pues lo relevante no es la seleccidn y tutela de estados
ideales, sino la funcién gue prestan las diversas instituciones penales. En cambio, para
la doctrina tradicional, la cuestién sobre la tarea representada por esos valores serfa;
segin los partidarios.del funcionalismo, un tabd incontestable como todo-aguaetio que
queda fuera de 1a capa del derecho positivo. Serfa expulsado a la moral, a la religion
o a la politica. Asf, sc aconseja al derecho penal que se olvide del examen de la probl
madtica sobre Ia naturaleza del valor fundamental para que desairolle su actividad in-
vestigadora en la vida social”’, -

La propuesta de Jakons parte asf de los presupuestos de la teorfa de los sistemas
sociales de Parson®® y de Ia aportacién cientifica de Lunmann® en el marco de la cien-
cia del derecho. ‘ :

Como presupuesto, se parte de una concepeion de la sociedad en la que esta s¢
contempla como un complejo organismo arménico donde cada uno de los miembros
que la integran desarroila una especifica funcidn que permite la coherencia del sistema
y contribuye al desarrollo dindmico de aquella, manteniendo as{ su estructura bésica:
En este contexto, el Estado solo puede castigar aquellas acciones que presentan cierta
lestvidad social, de tal forma que el derecho penal tiene encomendada la tarea de diri-

57 Al respecto, la exposicién de KNuT AMELUNG, Rechusgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft.
Frankfurt, 1972, pdgs. 350 y ss.; Hans Joacim Ruporeal, “Die verschiedenen Aspekie des Rechtsgutshegriffs”,
en Festschrift filr Honig, Gottingen, 1970, pdgs. 151 y ss. Un resumen de los presupuestos que guian este:
pensamiento en nuestro trabajo “Bl bien juridico protegido en el delito de altanamiento de morada”, en
Estudios juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José Ramdn Casebé Ruiz, vol. 1, Valencia, 1998, pigs. 247
¥ S8, cl

® Tesis fundamental de la que parte la obra de AMELUNG, Rechtsgiiterschitz und Schutz..., cit., pdg.
351. :

 Ea este sentido, y exponiendo algunos ejemplos, SCHONEMARN, Einfithrung in das strafrechliche
Systemdenken..., cit., pig. 54, nota {33, :

o M. Cancio MELIA; C. SuArez GonzaLez, en G, Jakoss, La imputacion vhbjetive en dereche penal.
. Estudio preliminar de M. Cancio MetiA; C. SUAREZ GONZALEZ, trad. de M. Cancio MEL&, Madrid, 1996, pag. 62.
! Estos autores, y especialmente el primero, han contribuido notablemente a la difusién de la obra del autor
. alemdn en la mayorfa de los paises de habla hispana, ¥ de ahi que sus apreciaciones siempre tengan que ser
tomadas muy en serio por su valioso conocimiento de la complicada estructura dogmdtica de este gran
. penalista,

& “Con lo dicho creo que queda claro lo que es objetivo en la imputacién objetiva del comporta-
miento; se imputan las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol.

% TALCOTT Parsows, The social system, 4° ed., New York, 1968. Nixuas Lonmann, Zweckbegriff und
Systemrationaliidt, Frankfurt, 1973, Del mismo, Rech[ssoziulogie, 2 tomos, ¥* ed., Hamburgo, 1972. Una
completa referencia bibliogrdfica y andlisis sobre sus presupuestos en SanTiaGo MR Puis, fnireduccidn a las
beses del derecho penal, Barcelona, 1976, pigs. 295 y ss. Dneco ManugsL Luzon Pefa, Medicion de la pend
¥ sustitutivos penales, Madrid, 1979, pdgs. 9 y ss.

% GuNTHER Jaxoes, Strafrechr. Allgemeiner Teil, 2° ed., Beilin-New York, 1991, pdgs. 6 y ss, mims.
4 y ss, expresamente en notas 7 y 8. Este mismo planteamiento fue anticipade en su trabajo Schuld und
Prévvention, Tiibingen, 1976, pdgs. 9 v ss. Una clara, concisa y completa exposicién en Jesos Maria Siva
SANcHEzZ, Aproximacidn al derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pdgs. 69 y ss, niims. 4 y ss.
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La norma juridica retlejaria asi el criterio rector de ordenacién que establece y
diversifica los distintos roles en favor del funcionamiento del sistema social, La lesién

a su vigencia, en consecuencia, representa la lesién a Ia funcidén y se constituye asf en

el primer motivo de la incriminacién. Se explica de este modo, como reiteradamente

hemos sefialado, que el derecho penal ya no persiga la mera profeccion de bienes :
juridicos, pues ahora centra su atencién 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 plasmacion e incidencia en la norma penal,
entendida bajo este presupuesto de criterio rector de asignacion de competencias.

La conducta criminal se caracteriza como una forma de expresion con sentido
gue es imputada al agente en tanto este exteriorice una representacion de ruptura de un

orden vigenle™. Y esa expresion de sentido juridico-penalmente consistiré en la inse-

-parable toma de posicidén respecto de la vigencia de la norma: el sujeto agente no ve -
ninguna norma que le obstaculice, bien sea porque no conoce la correspondients nor-

ma, bien sea porque la conoce y a pesar de ello se ha propuesto infringiria®.

L.a accién se constituye a su vez en causa de un resuitado, definido este como!
lesidn de [a vigencia de la norma, esto es, y entendiendo norma como criterio rector de
ordenacién comunitaria, como menoscabo de una determinada funcidén social®. En-

otras palabras, el autor es coherente con la concepeion funcionalista de toda su posi-
cién en la medida que se concibe el injusto de un delito como la frustracion del cum-

plimiento de un rol asignado al sujcto en una comunidad dada, y en este sentido, la’

norma, en tanto supone la definicién de los papeles que cada ciudadano jucga en la so-
ciedad, representa el mecanismo supremo de organizacién de la sefialada comunidad.
Lalesion a su vigencia, en consecuencia, reflejarfa la lesion a la funcidn y sc constitui-
ria asi en el primer motivo de la incriminacidén. De todo esto se deduce por qué el

autor llega a definir la accién con basc en este resultado y por qué caracteriza a la;
misma como causacién de la lesién de la vigencia de la norma. El resultado se define

asi como el no reconocimiento de la validez de la norma. O formulado de otra forma:

que quien expresamente sostiene que 1a norma para €l no constituye actualmente méxi-;

ma alguna, actda, si la cxpresién se realiza por medio de una actividad corporal, y
omife cuando toma expresioén la no realizacién de una determinada actividad.

No son decisivas las capacidades de quien actia, sino las de un portador de rol, refiriéndose la denomina-
¢ion “rol” a un sistema de posiciones definidas de modo normative; ocupade por individuos intercambia-
bles; se trata, por tanto, de una institucién que se orienta en alcneidn a personas™. Jakoss, La imputacion
objetiva en derecho penal..., cit,, pag. 97.

S GoNTHER JaKOBS, £l concepto juridico-penal de accidn, Conferencia impartida en el CEU de
Madrid en mayo de 1992, trad. por Manuel Cancio Meli, pag. 14. Del mismo: Strafrecht. Allgemeine:
Teil..., cil,, pags. 136 y ss., mims. 20 ¥ ss. . .

% GUNTHER JAakons, Der strafrechiliche Handlungsbegriffs Kleine Studie, Miinchen, 1992, pigs. 33 ¥
34. Tomo aqui varios pdrrafos de forma casi literal para expresar mis genuinamente el pensamiento del
autor. .

# Jaxons, El concepto juridico-penal de accidn..., cit,, pags. 20 y 21

114 Diciembre 1999 Mueve Foro Penal, N2 62

ESTUDIOS

El concepto de accidén, pues, ya no constituye el fundamento sobre el que se
edifica el sistema penal del autor, sino el componente basico de la imputacion objetiva
que viene definido por su propia relacién con la norma jurfdica. De esta forma se
explica que pierda ciertas caracteristicas individuales en favor de una comprensién mas
socioldgica.

Y esta ausencia de individualidad, de perspectiva personal en las diferentes cate-
gorias del delito, se va a plasmar también en la institucién que tradicionalmente revela
con mayor fuerza esos componentes individuales y personales: la culpabilidad.

En el sistema de Jaxoss, Ia pena cumple una funcidn fundamentada en la preven-
cidn general positiva, que en su particular terminologia significa necesidad de mante-
nimiento de las expectativas de la fidelidad al ordenamiento juridico. Esa fidelidad al
ordenamiento juridico se debilita cuando el sujeto que se encuenira en perfectas condi-
ciones para prever y dominar la realidad planificada (en el sentido de cumplimiento de
su rol personal en favor del desarrollo equilibrado del sistema), siendo posible una
actuacién conforme a la expectativa que dicho rol inspira en la creencia de los demds,
lleva a cabo una actuacién contraria a la norma. Asf se enliende Ja afirmacién “la fun-
cién de la culpabilidad es estabilizar 1a norma débil”, o esta otra similar “el fin que
determina directivamente la culpabilidad es {a estabilizacién de la confianza en el
orden juridico perturbado por el comportamiento delictivo™. Pues en la defraudacion
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 norma jurfdica y con cllo se debilita su afir-
macién y su aptitud funcional de equilibrio en el desarrollo de la comunidad. Pues si
las reglas de la naturaleza no necesitan afirmar su vigencia, pucs esta no peligra si al-
guien pretende actuar contra las mismas, ello no ocurre en el ordenamiento juridico,
que al no constituir un sistema absoluto necesita resarcirse contra las violaciones de sus
preceptos para mantener su firmeza.

En los supuestos de exclusion de la culpabilidad, por el contrario, la defrauda-
cién de la expectativa que representa la conducta infiel al mandato de los preceptos
legales no se produce, puesto que nadie espera qué ¢l nifio, ¢l loco, o el que desconoce
la significacién antijurfdica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de fide-
lidad al derecho, o dicho en palabras que utilizaria el mismo JAxoss, la ausencia de
sancién en estos supuestos, no periurba la funcién estabilizadora de expectativas en que
consiste ¢l derecho®™®. La culpabilidad, por tanto, no depende de las especificas cir-
cunstancias del sujeto, No estd fundamentada con base en un criterio de limitacion del
poder pimitivo del Estado en favor del reconocimiento de una garantfa fundamental

5 Gunrher Jaxoss, Ef principio de culpabilidud, conferencia impattida en la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, mayo de 1992, trad. de Manuel Cancio Melid, pdg. 29. También
en Schuld und Préivention, Tiibingen, 1976, pdg. 31 (“Als der die Schuld leitend bestimmende Zweck
erwies sich hierbel die Stabilisierung des durch das deliktische Verhalten gestrten Ordnungsverhaltens..”),

% fdem, ibidem, pag. 39.
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del individuo, sino fan solo en atencién a las necesidades derivadas de la pena en su

funcién mediata de prevencién general.

Esta comprension del sistema penal en la teorfa del delito es coherente tanto con
el planteamiento metodolégico adoptado como con los fines que se le asignan a la *

pena., Se parie de la prevencién general positiva como criterio decisivo de orientacion

de Ia sancién juridica, es decir, que la pena supone fa consecuencia racional y sincronizada

del hecho punible del autor, en cuanto que este con ¢l mismo ha comunicado su esbozo

de la realidad. Dicho hecho se entiende no tanto como acto psicofisico, sino, sobre -

todo, como representacion de un esquema social rechazado por el ordenamiento juridi-
co. La pena supone otra comunicacién en sintonia con el ilicito: reflejo de que no se

quiere maniener ese esbozo de la realidad presentado por el autor con su comporta-

miento. En consecuencia, la prevencidn general es positiva puesto que no solo se pre-
tende dar a la sociedad una visién negativa de la consecuencia del delito, sino que
también se desea imponer una determinada visién de la realidad. Esto dicho se refleja
en las signientes palabras del aulor: “El fin de la pena que acabo de esbozar se denomi-

na actualmente prevencién general positiva; prevencidn 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 tranquilizacién en ¢l sentido de que la
norma estd vigente, de que ia 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 plastica de eliminacion del «dafio intelectual det delito»—"%.

Pese a las distancias existentes entre maestro y discipulo, entre WEL?EL y JAKOBS
el paralelismo en su estructura metodoldgica resulta, a todas luces, evidente. Para
aquel, misién del derecho penal es mantener vigente los valores de conciencia juridica;

para este, conservar la confianza en el derecho, en el funcionamiento sincronizado del -

sisterna social. WELZEL conforma toda su sistemdtica en tomo al concepto final de ac-

cién porque el mismo representa la estructura légico-objetiva fundamental como vo--

luntad que se opone al somelimiento de fidelidad a los valores de conciencia juridica.
Jakosrs, en cambio, fundamenta todo su modelo tedrico en la imputacion objetiva, o si

se quiere, en un concepto amplio de accién mediante el cual se ponen en comunicacion .
conducta del sujeto, ruptura de la norma y culpabilidad. La razén de esta prioridad

radica, sin embargo, en el hecho de que todos estos momentos representan supuestos de
menoscabo o de debilitacién de la vigencia de la norma, frustracion de expectativas;
desajuste en el desempeifio de los roles socialmente asignados, y en tltima instancia,
disfuncionalidad social.

La diferencia fundamental la encontramos en el hecho de que en WELZEL €] mo-

mento sustancial de fundamento del injusto se encuentra en ia accidén final, mientras

 Idem, ibident, pdg. 34. En otro pasaje sefiala, en consonancia con lo expresado en el texte, que la
prevencion general no se entiende en ¢l sentido de intimidacién, sino en el de ejercicio en la confianza en

el derecho: “Dies ist Generalpravention nicht im Sinne von Abschreckung, sondern von Einiibung in -

Rechtstreu”. (Schuld und Préivention..., cit., pig. 10). También en Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., pag.
13, nuim. 15.
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que en Jaxoss la antijuridicidad, como frustracién de roles, viene directamente rela-
cionada con el menoscabo de {a vigencia de la norma, y la accidon queda relegada ya a
un segundo plano, o si se quiere, cubierta en el momento fundamental de la imputacién
objetiva.

El concepto de accién, igual que en su dia ocurrié con la norma penal, sufre, por
tanto, una inversién en correspondencia con el método. La accidn en las tendencias
funcionalistas tiene ahora asignada la funcidn, no de fundamentar 1a sistemitica del!
derecho penal que se defiende, sino la de revalidar la aptitud y la coherencia de cse
sistema respecto de todos sus componentes sustanciales.

El tiltimo modelo metodolégico que vamos a exponer, también brevemente, es el
reciente plantcamiento formulado por Vives ANton. Es verdad que ni en sus presu-
puestos ni en sus consecuenciag tiene parecido alguno con el sistema funcionalista de
Jaxoss. Pero existe algin paralelismo en el modo de concebir los fundamentos del
derecho penal, y por esta razdn, se ha elegido como ubicacién sistemdtica el apartado
dedicado a las relaciones entre imputacién objetiva y sistemdtica penal,

En efecto, el autor presenta de nuevo a la aceidn como fundamento de {a elabo-
racion de la teorfa del ilicito penal. Ahora bien, en la medida que la esencia de este
componente se encuentra en el significado que adquicre conforme a reglas y normas
externas, la formulacion juridica del delito se cdifica tomando como piedra angular la
imputacién objetiva, pucs, en dltima 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 juridica.

Tomando como presupuesto accién 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-
dolégicas que existen en la actualidad en Europa, no encontramos un sistema tan fuer-
temente normativizado (casi tanio como el de Jakos, pero con una fundamentacién
totalmente distinta) como el que nos presenta el profesor espafiol. Vamos a exponer
algunas reflexiones en las que se aprecia esta caracteristica sefialada.

La originalidad de los fundamentos del sistema de derecho penal de Vives ANTON
comienza por los presupuestos filosdficos de los que parte, que toman como base la
filosofia del lenguaje de WITTGENSTEWN con cierta influencia de Hasermas. También
creemos que ¢s la primera formulacién de las bases del derecho penal que se sustenta
¢n 1a obra, entre otros, de estos autores. Y, como intentaremos demostrar més adelante,
este cambio radical en dichos fundamentos, tampoco es una casualidad. . -

# “Salir de Ia botella implica en este caso liherarse de esa confusidn. El delito no es un objeto real
¥, por consiguiente, a la estructura del sistema no corresponde ninguna estructura objetiva. Y la dogmitica
no es una clase de ciencia sino un modo de argumentar alrededor de unos tépicos que ne son sino
determinaciones de lo que entendemos por accién y de fo que entendemos por norma, y- del proceso en
virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde las normas juridicas”. TomMAs SALVADOR VIVES ANTON,
Fundamenios del sistema penal, Valencia, 1996, pig. 482.
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En este proceso de normativizacion, fodas las categorias que el autor reelabora.
vienen caracterizadas por la ausencia de todo elemenio o componente fictico,
naturalistico, material o psicolégico. Por el contrario, las diferentes instituciones del.
derecho penal adquieren relevancia por el sentido, el significado, la interpretacién que

de las mismas se puede extraer conforme a reglas o normas externas. Con este criterio

rector como referencia, presenta su concepeidn significativa de la accién y el resto de -

categorias subordinadas a la misma.

La determinacion del concepto de accién se hace depender del significado, del
sentido que se desprende de los actos humanos. Se concibe la accidn, pues, como

unidad de sentido, interpretable en el marco social por ajustarse al seguimiento de una
regla. La esencia de la accion ya no se encuentra, por tanie; ni en el movimiento cor-
poral, ni en la finalidad subjetiva, sino en el significade que adquieren ciertos aconte-

cimientos del hombre en-el contexto social en-lg medida que aquellos siguen unas

paulas comprensibles en dicho contexto social. Luego el componente ontolégico de la

accidn no es el aspecto mas relevante de la misma. Es decir, 1a accidn ya no consiste en
el sustrato que luego adquiere un sentido, sino en el sentido que mediante las diferentes !
reglas sociales, da vida al sustrato™. Se entiende ahora por qué nos encontramos ante

una teoria fuertemente normativizada de la accién y también se comprende ahora la

denominacién de la misma, como concepeidn significativa de la accién™. Pero ese

proceso de eliminacién, de huida de toda comprension {ctica de los elementos estruc-
turales del delito, se va a producir en el conjunto del sistema.

La pretensién metodoldgica, como hemos sefialado, busca los componentes
valorativos y significativos del delito y expulsa cualquier elemento material, sea fisico,

sea psicoldgico, del sistema penal,

De esta forma el dolo, que ahora se entiende como dolo neutro, esto es, como

intencién de realizar el hecho antijuridico (quedando la conciencia de Ia ilicitud en la
pretension de reproche), ya no es concebido como un componente claramente psicold:

gico, que reside cn el dmbito interno de la persona. El dolo, que, repetimos, es con-

templado fundamentalmente como intencién, ya no viene definido como impulso de la

" Vives ANTON, Fundamentos del sistema penal..., cil,, pigs. 245 y ss. Desde esta perspectiva, la

accidn como significado atribuido socialmente —jurfdicamente— a ciertes movimientos corporales o a’:
clerta ausencia de ellos, tiende a objetivarse. Dicha objetivizacidn de la accidn 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 accién no estamos ante proceso fisico alguno, sino ante supuestos de inferpretacion de la

conducta piblica, esto es, de comprensién de su sentido.

" No podemos explicar ahora todas las derivaciones sistemdticas de la original propuesta del autor.

Asi, se distingue entre apariencia de accién y tipo de accién. Este iltimo concepto adquiere relevancia

preeminente en el sistema penal. “Las acciones no resultan, pues, inteligibles por refercncias a cstructuras

objetivas {fisicas o légicas) situadas fuera de ellas, sino sobre la base de que se entrelazan en pricticas, en

plexos regulares de inferaccién que determinan el sentido. Con base en el papel que juegan en esos plexos
podemos hablar de diferentes fipos de accidn, y tales tipos de accidn —que no son mids que la expresién

de las diferentes funciones sociales— constituyen el dato primaric de nuestro cenocimiento de la accién...

Asf pues cabe afirmar, en consecuencia, que la accién tipica es el constituiens real del tipo de delito y el tipo

de gccidn su primer constituens légico™, Vives ANTON, Fundanientos..., cit., pag. 266.
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- voluntad que se constituye en causa del movimiento corporal en los delitos de accidn,
: sino que, por el contrario, viene regido también por cddigos externos, por reglas socia-
- Jes™. De ahf que se redefina la categoria fuera del dmbito propiamente psicolégico

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 acluar, puesto que, en (ltima instancia, ¢l criterio de la aceptacién de la
. consecuencia lesiva es constatable desde el punto de vista externo™. Con toda coheren-
: cia, también los elementos subjetivos del injusto pierden todo cardcter psicoldgico y
. deviencn en categorfas significativas cuya esencia se encuentra en el componente

valorativo™,

En fin, con la pretension de no extenderme demasiado en la explicacién, se debe
sefialar que fas mismas consecuencias se aplican a dos instituciones que hasta este
momento eran fundamentales en ¢l sistema del derecho penal: 1a relacién de causalidad
y el tipo de injusto.

En la medida que las teorfas de la relacion de causalidad pretenden, desde el
punto de vista objetivo y material, determinar si un concreto resuttado lesivo y prohi-
bido por la norma penal es atribuible a la accién de un sujeto por medio de criterios
generales y universales, se estd recurriendo al método “cientifista”, que, aunque sea
parcialmente, pretende resoiver el problema mediante ¢l recurso del desvelamiento de
leyes causa-efecto. Pero, claro estd, semejante metodologia opera con procesos deriva-
dos de la uniformidad de la naturaleza, iejos de los cauces por los que discurre la
aplicacion de las normas de derecho. Por csta razén se rechaza toda pretensidn de
elaborar leorfas uniformes y generalizadoras, como las representadas por las que pro-
ceden de la problemitica de la relacién de causalidad, y se traslada la cuestién a las
practicas de la jurisprudencia, a la interpretacidn, al consenso doectrinal, ete.”s. Y por

7 No se niega que la capacidad de la accién exija cierta posibilidad de crear intenciones y volunta-
des, pero en cambio la determinacion de la accién misma no sélo depende de la intencidn sino del cédigo
social establecido mediante el coal se extrae su sentido y significado. Y el propio examen del querer del
agente no sc sustrac a este requisito sefalado de sometimiento. a reglas externas. Vives ANTON, Fradamentos
del sistema penal..., cit,, pig. 214,

** “Bn consecuencia, para delerminar si una accién es o no intencional habremos de atender, no a
inverificables procesos mentales, a deseos y propdsitos, sino a si en la aecidn realizada se pone o no de
manifiesto un compromiso de actuar det autor. Ese compromisc no es sino el trasunto de la relacién que une
Ia intencidén a su objeto (la accidn) con la “dureza del deber ser légico”. De este mode, la intencidn,
inasequible como proceso psicolégico, se muesira cn una doble dimensién normativa. En primer término,
en las reglas que la identifican y la hacen posible y cognoscible y; en segundo lugar, en la relacién entre
el autor y la accidn: 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
intencidn al autor”. Vives Anvén, Fundumentos..., cit., pags. 232 y 233,

® fdem, Fundamenios..., cit., pdg. 257; “Si ello es asf, los elementes subjetivos han de configurarse
y entenderse no como procesos internos semejantes a los fisicos —como cosas que ocurren en ¢l fondo del
alma—, sino como momentos de la accidn, como componenies de un sentide exteriorizado, de algo que o
es ~—ni puede ser— secreto”.

% fdem, Fundamentos..., cit., pdg. 310, El autor seiiala que establecer criterios universales que
recurren a fundamentes nauralfsticos, valorativos o mixtos para la temdtica de la adscripcién al tipo cn los
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EL OBJETO, EL SISTEMA Y LA FUNCION IDEOLOGICA DEL DERECHO PENAL _

Nos interesa destacar ahora las razones del cambio metodolégico operado en el
“planteamiento del autor y que lo mueven a volver sobre el concepto de accion como
undamento del sistema penal.

Creemos que en el pensamiento de Vives ANTON late una necesidad de volver a
situar en el centro de la discusién del sistema penal aspectos antropolégicos que abier-
amente ha querido evitar la doctrina convencional por su “falta de constatacién cien-
ifica”, como la libertad o la justicia®. Por eso rechaza ¢l método “cientifista” con el
ue han operado hasta ahora las diferentes dogmadticas penales, y postula por un saber
rictico mis apropiado para solucionar los problemas de la justicia penal®.

estas mismas razones se rechaza el tipo de injusto como categorfa bisica 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 accién”.

La ulterior propuesta de explicacién del resto de la teoria del delito del autor
espafiol ¢s todavia muy provisional y por esta razén no vamos a realizar ningtin andlisis
pormenorizado de la misma™. Solamente quisiéramos afiadir que todas las categorias
se estructuran ahora como momentos que estidn en conexion con la norma juridica a fin
de determinar {a exigencia de responsabilidades penales en relacidn con el sujeto de un
acto delictivo™.

{Pag. 487) El tercer momento lo constituye la pretensioén de reproche. Bl juicio de reproche es
eccsario para tomar en consideracion al autor como ser racional, y no como mero objeto. La estructura
‘de la pretensidén de reproche vendria determinada por la imputabilidad y por el conocimiento de la ilicitud
que haya obrado concciendo o pudiendo conocer el s:gmfcado anmundlco de su accién). La pretensidn
“de reproche se ventila en el juicio de culpabilidad, que junto con la prétensi6n de relevancia y de ilicitud
gotan el contenido “"material” de la infraccién,

El ditimo momento de la pretensién de validez viene determinado por la necesidad de pena, que a
ivel abstracto endra en jucgo cuando han tenido lugar las tres pretensiones anteriores. Aquélla, sin embar-
go, quedard excluida en el caso concreto cuando se demuestre que la pena deviene innecesaria, lo cual es
1o mismo que decir que toda imposicién de pena initil es a su vez imposicion injusta,

delitos de resultado, es un error. Y serfa un error porque en definitiva la adscripeidn tipica en esta clase de de-
litos no tendria porqué ser diferente al resto. No debemos recurrir a teorias cientificas para establecer la
relacion causal del resultado con relacion a la accién porque se nos presenten una serie de casos que
encierran una seria dificuttad, Serfa mejor tratar de resolver estos supuestos con arreglo a la interpretacion
general de la accidn dentro del tipo de accidn. Por ello no es en las teorfas de la relacién de causalidad
donde es necesaric poner el acento, sinc en los criterios generales de interpretacion, en las précticas, en el
precedente, en la creacion de reglas hermenéuticas que nos ofrezcan posibilidades de certeza juridica. Y én
iltima instancia el resultado no se enconirarfa fucra de la accidn, sino en la aceién misma.

T, 8. VIVES ANTON, Fundamentos..., cit., pdg. 272: “Y lo que no parece, en cambio, metodolégicamente’
correcto es edificar un sistemna sobre una calcgoria basica multiforme y sobrecargada. Pues al tipo d
injusto, tal ¥ como lo concibe hoy la doctrina, pertenecen momentos de la configuracidn de la accidn ga
no tienen mds sentido que delimitar su relevancia penal (o su especifica relevancia penal); otros en los que re
side la lesividad del acto; y finalmenie otros en los que radica su contrariedad al deber. Asi las cosas, la
teorin del delito se ha convertido en la (eoria del injusto, de categorfa bdsica ha pasado a ser categorid
hegemadnica, en la que ulteriormente se distinguen estratos diversos (tipe objetivo y tipe subjetivo). Y cabe
afirmar que esa distincidn ulterior no siempre se lleva a cabo con criterios valorativamente unfvocos
funcionalmente #tiles™. '

" Hsta fuerte normativizacién de teda la teorin del delito ya se podia percibir en la obra elaborada’
junto con el profesor Coso pEL RosaL. Los mentados autores parifan de un presupuesto metodolégic
totalmente deontoldgico, es decir, “...el andlisis de la infraccién no adoptard ana configuracién que fome
como eje la estructura real del actuar humano constitutive de delito, sino que atenderd primaiamente a la
diversificacién 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 quedard asi dividida, esencialmente;
en dos partes: una, relativa al juicie de antijuridicidad en la que se determina si el hecho es 0 no contrario
a Derecho de modo relevante para la ley penal y otra, relativa al juicio de culpabilidad, en el que se
determina si el hecho tipicamente antijuridico es personalmente reprochable a su autor”. ManueL Coso peL
RosaL-TomAs SaLvapor Vives ANTON, Dereclio penal. Parte general, 3 ed., Valencia, 1990, pdg. 210. :

™ VivEs ANTON, Fundantentos..., cit., pigs, 484 y ss, La presentacién del ststema propuesto recorre el
siguiente camino, Bn primer lugar, se habla de la pretensién de vatidez de la norma penal, que a su vez se
subdivide en varias pretensiones. Dentro de esta subdivisidn encontramos fa pretensidn de relevancia, 'y
aqui es precisc determinar la existencia de un tipo de accifn, en los térmiros definidos, y que sea vn npo
de accién lesiva, esto es, que ponga en peligro o lesione un bien juridico determinado.

La pretensidn de validez (pdg. 484) se despliega en un segundo momento que e! autor denomina
pretension de ilicitud, esto es, que ademds de encontrarnos ante un tipo de accién lesiva debe consistir en
una realizacién de lo prohibido o no realizacién de lo ordenade, es decir, ha de contravenir la norma
entendida como direcliva de conducta. La accidn que concurre con el dolo o la imprudencia serd en sit
misma ya, ilicita. Esta ilicitud puede ser excluida por las leyes permisivas ya otorgnen un derecho 0.
permiso fuerte (causas de justificacidn), ya se limiten a tolerar Ia accién estableciendo un permiso dcbll_'
{excusas o causas de exclusion de la responsabilidad por ¢f hecho).

¥ En uno de sus articulos mds cercanos en el ticmpoe a esta obra Fundamentos del sistema penal (T,
'S. Vives ANTON, “Principios penales y dogmética penal”, en Estudios sobre el Cddigo Penal de 1995.
Estudios de Perecho Judicial, Madrid, 1996, pigs. 39 y ss.), el aitor sefiala lo siguiente: “El principio de
egalidad vy las construcciones dogmiticas entran en conflicto cuando éstas, en vez de atenerse al texto de
:1a ley, lo deforman o anonadan desde categorias maleriales. El recurso a criterios materiales es, desde
uego, legitimo v, a veces, puede ser dtil. Pero ha de respetar “el libro de figuras” escrito por el legislador”
{pdgs. 70 y 71}

¥ Son varios los pasajes en los que se puede advertir este constante rechazo por la utifizacién del
:modelo “cientifista” en la dogmalica penal. “Pues bien, lo que aquf 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
—acerea de los que nada podemos saber—, sino de précticas sociales. Y no se desentraia mediante fa es-
trajegia cientifica, sino, principalmente, mediante la estrategia intencional. El significado social —objetivado
en reglas y practicas— es el que da sentido a las acciones, Y asi como la estrategia cientifica presupone
cierta uniformidad de la naturaleza, la estrategia intencional presupone una cierda estabilidad de ‘esas reglas
y priicticas, de modo que si esa estabilidad bajase mds alld de unos minimos, dejaifamos de entendernos con
las palabras y no podriamos saber qué significan las acciones™ (pdg. 247). “Pues fuera de la l6gica no hay
un ‘saber’ que excluya ¢l error. Y como la légica 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 cerfeza practica” (pag. 248). Y, finalmente, (pag. 488): “Si he conseguido mi
propésito, siquierp sea ménimamente, habrd quedado claro por qué la dogmitica penal no puede ser
ciencia; a saber, porque no trata de cémo hemos de coneebir el mundo, sino de como hemos de actuar en
¢él. Se han recorrido los senderos por los que han transitado las diversas dogmadticas penales y, con ellos, han
. quedado sefialados fos lmites de Ia razén tedrica en el campo del devecho penal. Si algo ha quedado
comprobado es que la autocomprension ciemtifista, qgue tan a menudo acompafia al quehacer de la
dogmdtica, no es sino un velo que oculta a los ojos del penalista el objetivo de su reflexion. Esa reflexién
(si Io dicho hasta ahora tiene algdn sentido) ha de inscribirse en el discurso de la razén prictica, por difuso
y débil que sea. Y, si ello es asi, ¢l futwro de la dogmitica no reside en ninguna clase de perfeccionamiento
cientifico, sino en aguella forma de perfeccionamiento gue sirva para realizar mds y mejor la funcién de
Carta Magna que “atribufa al derecho penal”.
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Y precisamente, hasta el momento presente, las propuestas metodologicas han'
huido de todo discurso propio del saber préictico. La razén 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 categorias e instituciones que fundamentasen’
sdlidamente el sistema penal. Y por otra parte, se ha crefdo que la utilizacién de con
ceptos propios del lenguaje de la razdn prictica acercaba el derecho penal peligrosa-:
mente a cauces propios de Ia ética, con el peligro de que se volviese a confundir de
recho y moral. _

Corremos ¢l peligro de equivocarnos seriamente, pero me aventurarfa a decir que.
esta propuesta pretende situar de nuevo al ser humano como centro del derecho, como
sujeto y no como merc objeto, avanzando un paso més hacia un normativismo antro
polégico. Se trata, pues, de contemplar el derecho como disciplina de 1a persona, y po
esta razdn enticndo que se sustituye la pretension de certeza cientifica por una preten
sidn de certeza prictica. Porque solo desde esta dltima se puede personalizar al derecho
penal, dado que la dogmdtica “fuerte” de estos dltimos afios ha quedado absolutamente:
vacia de conlenido antropoldgico. 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:
Ia vida social y no como componente fisico objeto de estudio por leyes universales®.

Pero es diffcil y complicado elaborar una fundamentacién del sistema penal des
de estos criterios, Y aqui se comprende que el autor recurra a WITTGENSTEIN ¥ 2
Hagermas, pues con estos presupuestos filosdficos se define la accién como significa
do, como exteriorizacién del aspecto comunicative del hombre, como seguimiento de:
las reglas y criterios que permiten una sélida elaboracion de la teorfa de la justiciaenel’
marco del derecho penal.

Esto explicarfa, igualmente, que se volviese a estructurar el sistema con hase en:
dos conceptos fundamentales, la accién y la norma juridica, o si se quiere, la accién:
contemplada desde la regla de derecho. Pues ahora se concibe 1a funcién del derecho:
penal como practica de la justicia, y de ahf que la exigencia de responsabilidades’
penales se plantee desde la perspectiva de la pretension de la norma de hacer cfectivo
ese valor fundamental partiendo de la existencia de una accién lesiva®, De esta forma’
se ponen en comusnicacion, se explican las refaciones entre accién, norma juridica
método y funcién del derecho penal®,

. A TITULO DE REFLEXJON FINAL

A lo largo del presente trabajo, he pretendido reflejar las relaciones existentes
ntre los fundamentos y el método en el sistema penal, desde Fa perspectiva ideoldgica
el fin que se le asigna al ordenamiento juridico-punitivo. Evidentemente, solo se han
omado en consideracién algunos modelos en los que claramente quedaba representado
‘éste conjunto de relaciones. Y he querido manifestar que no siempre la estructura de la
eoria juridica del delito depende del concepto previo de norma o de accidn del que se
parte. Pues, cn ocasiones, 1a concepcion de la regla punitiva, de 1a conducta humana o
‘de cualquiera otro lineamiento que se toma en consideracidn, representa una conse-
cuencia adaptada a un modelo sistemdtico previamente conjuntado. Pero, ni siquiera la
opcidn metodolGgica estd libre de esa idea trascendental que se plasma desde el punto
e vista politico-criminal que se le asigna al derecho penal. Todo lo contrario: perspec-
‘tivas ideoldgicas se han unido a los argumentos metodoldgicos, de tal forma que,
atendiendo a estos lineamientos, se ha optado por uho u otro objeto en torno al cual se
a construido el respectivo sistema penal,

Asi, en una dificil etapa histérica en Alemania (a finales del s:glo pasado)}, carac-
‘terizada por un debilitamiento del ejercicio del poder piblico, hubo propuestas que
onsideraron 1as relaciones entre el individuo y el Estado con criterios autoritarios de
sujecidn y sometimiento. Y es entonces cuando aparece la teorfa imperativa de la
riorma, que concibe el ordenamienio juridico como conjunto de preceptos que impo-
nen una determinada directiva de conducta a la generalidad de los ciudadanos, todavia
contemplados como stbditos. El delito ¢s entendido como infraccién, y su estructura
se levanta en torno al momento de rebeldia, de desobediencia, de no acatamiento a la
voluntad del precepto, y, por ende, del legislador. Evidentemente, este modelo plan-
teaba problemas de fundamentacidn y de cardcter sistematico, como la dificultad pro-
cedente de la apenas distincion entre los Ambitos de la antijuridicidad y 1a culpabilidad,

: Precisamente estos obstdculos facilitaron el abandono de estas tesis y la entrada
en escena de la teoria de la doble funcion de la norma penal. El Estado liberal propug-
naba la necesidad de respetar la libertad y 1a 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 separacion entre el poder politico y ¢l poder
‘religioso, se impone como criterio metodoldgico la necesidad de no confundir derecho
y moral. Desde estas ideas, es [6gico percibir un cambio de planteamiento en el fin

f2 «  la dogmidtica penal ha equivocado, en mi opinidn, sus pretensiones. La pretensidn de rectitud
o correccidn {de justiciay que naturalmente debin acompafiar a sus formulaciones conceptuales, ha sido -
sustituida, mds o menos pcrceptib!emenle, por una pretensién de verdad. Esta confusién de pretensiones
es, sin duda, una fuente de errores™. VIves ANTON, Fundamentos..., cit,, pdg. 481, '

# También la libertad estd ahora prcseme cn toda la formuiacidn concepiual. Esla como capacidad
de eleccidn, es presupuesto de la accidén misma: “.. sin Abertad no hay accién, ni razones, ni manera algu-
na de concebir el mundo: ¢ no hay lenguaje, ni reglas, ni significado ni accién™, Vives ANTON, Fundamen-
tos..., cit,, pig. 320. Y como capacidad de determinacién se encuentra en la base de la pretensién de.
reproche de ka1 norma, que reguiere fa afirmacién del poder actuar de otro modo.

¥ Creemos conveniente sefialar un pasaje, al que ya hemos recurrido parcialmente, y en el que se.
pone claramente de manifiesto esa refacidn entre accidn, norma juridica, sistema penal y fin del derecho

penal, y que gira en torno al valor justicia: ™Y la dogmdtica no es una clase de ciencia sino un modo de
argumentar airededor de unos tépicos que no son sino determinaciones de lo que entendemos por accién
y de lo que entendemos por norma, y del preeeso en virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde
las normas juridicas y a los valores que las normas juridicas sirven de vehiculo, Siempre podemos abudir,
para caracierizar esos valores de los que la norma pretende ser expresion, a la justicia. Y desde luego las
justicia es valor ceatral de todo ordenamiento. Pero su maicrializacién ha de satisfacer otros requisitos:
seguridad juridica, libertad, eficacia, wiilidad, etc. que no son sino aspectos parciales de la idea central de
justicia que el ordenamiento juridico pretende instaurar”. Vives Anton, Fundamenios..., cit., pig. 482,
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tltimo que se le asigna al ordenamiento penak: frente al criterio subjetivo y personali:
zado de 1a direccién de la voluntad del ciudadano, ahora se impone el pensamiento que
establece como tarea prioritaria la proteccion de bienes juridicos. Y por eso se iimpone
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 realizacion del hecho (culpabilidad), Y tam:
bién resulta evidente que, con estos presupuestos, 1a teorfa de la doble funcién de la
norma penal debia ser la consecuencia 16gica del nuevo planteamiento. Es posible;
pues, que esta vez la tesis de la regla jurfdica dependiese de las nuevas necesidades de
estructuracian del delito y del nuevo viento ideolégico que soplaba en la teorizacién
de los fines del derecho penal.

En la época mds negra de la reciente historia europea, en la que imperé en
Alemania y en Italia un totalitarismo belicista que ahogd toda consideracién individual
y humana del ciudadano, se origing la teorfa ontoldgica de las estructuras Idgico-objetivas
de WELZEL y su concepeidn tinal de la accién. No ha quedado todavia claro cudl pudo
ser fa implicacidn 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, o cual significa, al menos, que no se destaco por ser un opositor
ideolégico. Pero, por otro lado, no se encuentra en su obra una fundamentacion de las
tesis oficiales del nueve orden politico, como habia sido el caso de los autores pertene-
cientes a la Escuela de Kiel. Este cuidadoso equilibrio se observa también en sus
postulados fundamentales. ‘

La funcién del derecho penal de imponer los valores de conciencia, de interiorizatt
criterios éticos de respeto a los bienes juridicos, puede entenderse como una injerencia
del Estado en el 4mbito personal del ciudadano. Los conceptos final de accidn y perso=
nal de injusto también se pueden interpretar desde la explicacién de fundamentacidn de
un derecho penal que tomaba en consideracién los aspectos animicos e internos del
individuo que revelan su cardcier disidente frente al poder establecido. Pero de igual
forma se ha entendido que su teorfa de la vinculacién del legislador a las estructuras
16gico-objetivas representaba la tentativa de establecer conceptualmente un limite al
poder estatal. Bs mas, incluso se ha querido ver en la autonomia de la persona una de
las primeras de esas estructuras logico-objetivas, y que en el 4mbito de la culpabilidad.
se traducia en su fuerte defensa del libre albedrio como criterio de determinacién de
esta institucién, Evidentemente, la teorfa jurfdica del delito constituye un reflejo de es-
tos postulados, y de esta forma se impregna de componentes ontoldgicos {concepto d
accion), subjetivos (la referencia final del comportamiento humano, concepto personal
de injusto...} y normativos (culpabilidad como juicio de reproche)®.

El derecho penal antoritario se habfa caracterizado, entre otros, por perseguir
fines de cardcter ético o moral. Es comprensible, por tanto, que tras la segunda guerra
mundial se desarroliasen en el panorama dogmdtico tendencias que intentan liberar de
todo vestigio €tico o moral a sus planteamientos metodolégicos. Las propuestas
funcionalistas representan un buen ejemplo de esa biisqueda del criterio “cient{fico” en
aelaboracién del sistema penal, expulsando fuera de su seno cualquier vestigio “eticista”
o “moralista”. ‘ : \
Asi, se ha recurrido a la teoria de la motivacién de la norma para fundamentar el
“sistema penal desde una perspectiva material y psicoldgica, como es la forma de actua-
-cién humana ante la amenaza del castigo. Y desde este mismo plano argumentativo, se
le ha otorgado al derecho penal una mision més “real” y menos “ideal”, cual es la
~disminucién del indice de criminalidad mediante la prevencién general. Desde otro
“funcionalismo, el socioldgico, la misién que se le atribuye al derecho penal viene
representada por la contribucidn al desarrollo equilibrado del sistema social por medio
“de la observancia y acatamiento individual de la respectiva competencia atribuida con-
forme a una regla general. De nuevo la norma juridica, como criterio social de asigna-
cién de esas competencias, adquiere relevancia prioritaria con relacién a la determi-
nacion del ajuste o desajuste del sujeto al rol que tiene que cumplir. Y esto explica que
la institucién de la imputacién objetiva se constituya en una de las bases de la elabora-
cidn de la teoria juridica del delito,

Pero a estas dogmaticas “cientifistas” también se les achaca una nueva ideologia
en su pretensin de alejamiento de la influencia “eticista” que habrfa estado presente en
la construecion de los diferentes sistermas penales. Describirfan comeo actiia realmente
el derecho penal en ei marco def comportamiento humano o de la sociedad en general.
Pero esta explicacion del fendémeno criminal y punitivo dejaria de lado el deber ser de
las instituciones juridico-penales y el aspecto valorativo de sus regulaciones, con el
consiguiente peligro de pérdida de capacidad critica respecto del modelo legislativo y
judicial examinado. Y ello determinarfa fa posibilidad de legitimacién de todo sistema
penal. '

Pero no es esta, desde nuestro punto de vista, la objecién fundamental. La elabo-
racién de una disciplina desde lineamientos exclusivamente l6gicos o materiales, recu-
rriiendo a la metodologfa técnica, viene influenciada por otra ideologfa caracterizada
por imponer, como criterio de solucidn de los problemas humanos, la razén cientifica.
Y esto implica que los procedimientos y métodos ideados para resolver esos problemas
. humanos, sean cada vez mds complejos, més técnicos, mas desarrollados, pero tam-

imagen de la sociedad a ia que sirve y no puede prescindir de las necesidades prejuridicas que reclaman el
castigo. Vistas asi las cosas, el «derecho penal de voluntad» y la fundamentacién filosdfico-vatorativa que
WELzEL propugnaba en 1935, no eran ms que las dltimas consecuencias de un clima politicocriminal que re-
clamaba «mayor dureza», ignorando las consecuencias que estas posturas podian tener. Habrd quien
considere que, en todo caso, estas consecuencias no incumben al «juristas”. MoNka FROMMEL, Los origenes
ideoldgicos de la teorfa final de la accidn de Welzel, en ADPCP, nim. XLII (1989), trad. de Francisco
Mufioz Conde, pdgs. 621 y ss., 631 y 632, ’ .

% Frente a una opinidn bastante generalizada en la doctrina penal alemana, que interpreté la obra de
WELZEL como un enfrentamiento ideolégico al derecho penal auteritario de la época nacionalsacialista,
FrommeL entiende que los fundamentos del sistema del citado autor pretendieron legitimar con una meto-
dotogia distinta el pensamiento politico del poder nacionalisocialista: “El derecho penal siempre refieja la
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bién, mds dificiles de. manejar, de controlar y de comprender. Y los conflictos, indivi

duales o sociales, dejan de ser cuestiones que el cindadano debe resolver (que no puede;

solucionarlos) para trasladarse al especialista... ... la razén cientffica sustituye asi a la
razén prictica. ;

Como respuesta a esta forma de concebir los fundamentos del derecho penal,
surge una propuesta que intenta explicar el sistema penal desde la teorfa de la justicia,
Asi, los modelos funcionalistas v el que propone VivEs ANTON, se presentan como
diametraimente opuestos en muchos puntos. Mientras que uno elabora su concepcidn

dogmitica recurriendo a la estrategia cientifica, otro fundamenta el sistema recurrien-

do a la estrategia intencional. Por eso unos parten de conceptos y elementos de cardcter

psicolégico o socioldgico (teorfa de ia motivacidn o teoria de la imputacién objetiva),:

y otro rechaza toda fundamentacién material para optar por un concepto absolutamen=

le normativizado y objetivo de la accién. Y de igual forma se explica que unos otor-
guen al derecho penal una funcién instrumental, palpable y tangible (motivacidn de la:
‘ciudadanfa por medio del castigo o mantenimiento de la fidelidad al derecho, para:

prevenir de forma general ¢l delito), y otro en cambio le atribuye al derecho penal, y

al derecho en general, una mision més trascendental como es esta que hace referencia;

a la concrecién de valores relacionadoes con la justicia,

Y llegamos asi al final de nuestra reflexion. La dogmadtica penal, en su afin 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’

légica y de la coherencia interna, ha terminado contempldndose a s{ 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 sistematizacidn de las categorfas, por su:

aptitud para encasillar perfectamente cada pieza en el complicado engranaje dogmati

co, que hemos olvidado los verdaderos fundamentos de todo ordenamiento juridico.:
En esa biisqueda de la universalidad, de la irrefutabilidad, de la constatacién légica,’
para resolyer problemas estrictamente humanos, hemos recurrido a los lineamientos:

del pensamiento “cientifista”. Y de tanio complicar nuestra disciplina, hemos sustitui

do el derecho penal de las garantias por el derecho penal del sistema. Y ya nadie nos:

entiende. Y pervertimos los fundamentos y la propia razén de ser de la elaboracié
tedrica en el marco punitivo... Necesario es, por tanto, que aparezcan nuevas propues
tas metodologicas que nos perinitan recuperar las [unciones que, segin Roxin, siguien
do parcialmente a GIMBERNAT, se le atribuyen a la dogmadtica penal: facilitar 1a resola

cién de casos penales, ordenar el sistema como presupuesto de aplicacion equitativa y.

diferenciada del derecho, simplificar y proporcionar una mayor manejabilidad de
derecho y establecer una orientacién y mejora de 1a formacién juridica en las universi
dades™... ., Todo éllo para alcanzar una més justa aplicacién del derecho penal.

% CLaus Roxiw, Strafrechi. Allgemeiner Teil, 1. 1, Grundlagen der Aufbau der Verbrechensiehre, 3

ed., Munich, 1997, pdgs. 158 y ss.
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El “actuar en lugar de otro”
en el derecho penal peruano

Ivdn Fabio Meini Méndez*

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En los ultimos afios la atencidn de la doctrina penal ha girado en
torno a la necesidad de idear nuevos mecanismos de control para hacer
frente a la delincuencia econémica, amén de las particularidades de este
tipo de criminalidad que genera claros inconvenientes en la aplicacién
de los instrumentos utilizados por el derecho penal “cldsico” o “nuclear”
y de los graves petjuicios que esta genera para la colectividad. Proba-
blemente, dentro de esta orientacién, uno de los principales problemas
que haya que sortear sea el de dar respuesta a la interrogacién de si es ne-
cesario adecuar las cldsicas categorias de auforfa y participacién —Cuando
no crear unas nuevas— a las conductas realizadas en el interior de es-
truciiuras empresariales y a partir de ello poder imputar responsabilidad
penal a las personas que actian para y por medio de un ente colectivo, ¢
incluso, al ente colectivo. T

La imputacién de responsabilidad penal 4 quienes actiidan en el seno
de una estructura organizada en funcién de la divisién-del trabajo y del
principio de jerarquia, presenta toda una gama de atractivas dificultades,
Ias mismas que van desde la identificacién 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 atribucion de responsabilidad penal a los érganos de

* Becario de fa Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional (IAECD. Universidad
de Cadiz).
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representacién de las empresas que se utilizan para cometer, favorecer o encubrir un
hecho antijurfdico. Tal vez sea este dltimo tema (la responsabilidad penal de los érga:
nos de representacion), y en especial cuando se trata de delitos espccialcs (la rcsponsa
bilidad penal de los 6rganos de representacion por delitos especiales o “actuar en lugar:
de otro”), el que resalte en nuestro entorno debido a la escasa dedicacion que ha mere-’
cido por parte de la doctrina! y jurisprudencia nacionales, lo que genera que ocho afio
después de Ia entrada en vigencia de nuestro Cédigo Penal existan todavia fuertes:
incertidumbres sobre sus presupuestos, campo de aplicacién, naturaleza juridica, con
secucncias y, sobre todo, ta necesidad de su reforma. '
En tal sentido, este ensayo pretende contribuir a la discusién que en torno al
“actuar en lugar de otro” y a la técnica legislativa utilizada en su redaccidn debe existir
linica manera de sopesar los aspectos positivos y negativos del mencionado precepto:
—mis los segundos que los primeros— y apostar por su modificacion.

Literalmente sefiala el articulo 27 del Cédigo Penal: “El que actiia como érgano
de representacion autorizado de una persona juridica o como socio representante auto-
rizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsable como autor,
aungue los elementos especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no concu-
rran en €l, pero sf en la representada™.

Un precepto como este busca colmar una faguna de punibilidad que se: presenta-
ba cuando quien actuaba no reunfa determinados elementos especiales que requeria el
tipo del delito especial y, en consecuencia, no podfa ser sancionado®. Del mismo modo,
1a persona jurfdica representada no podfa ser sancionada por reconocerse la incapaci-
dad de los entes colectivos para delinquir, acarreando, en consecuencia, fa impunidad
de las personas naturales que en su lugar actuaban debido a la accesoriedad de la par-
ticipacién®, habida cuenta de que el ente colectivo no puede ser considerado autor de
un defito. Como se aprecia, es un precepto cuya aplicacién estd destinada, fundamen-
talmente, al campo del derecho penal de la empresa.

La regulacién del “actuar en lugar de olro” es novedosa en nuestro medio si se
tiene en cuenta que ni el Codigo Penal peruano de 1924 ni ley penal especial alguna
“contemplaban una cldusula similar a la contenida en el articulo 27 del Cédigo Penal”.
Segiin lo sefialado por el legislador en Ia exposicién de motivos del Cédigo Pe-
nal, el antecedente legislative del articulo 27 del Cédigo Penal se encuentra en el articu-
“lo 15 bis del, hoy en dia derogado, C6digo Penal espafiol® que fuera adicionado con

2. APROXIMACION INICIAL

El articulo 27 del Cédigo Penal peruano regula lo que en doctrina se conoce;
como el “actuar en lugar de otro”; grosso modo, una cldusula de cxtensién de autorfa?;
que permile imputar responsabilidad penal a titulo de autor a determinados érganos de.
gestion de una persona juridica que realizan el supuesto de hecho de un delito especial;:
a pesar de que la cualificacion que este exige no concurre en el Grgano de gestion sin
en la persona juridica representada. '

? Carros MaRTINEZ-BUsAN, Manual..., cit., pig. 218; BalofSUAREZ, Manual..., cit., pag. 576; Juan Cérpo-
A Ropa, “Delinceencia econdmica y responsabilidad de los representantes mercantiles en derecho espaiiol”, en
: Estudios penales y criminoldgicos, Universidad Santiago de Compostela, 1987, pdgs. 135 y ss.; Ocravio pE
: ToLevo, “Las actuaciones..., cit., pag. 52; Santiaco Mir Puic, Derechio penal, Parte general, 4" ¢d., Barcelona,
PPU, 1996, lec. 7, Marg. 67 v RaUL PERA CaBRERA, Tratado..., cit, pig. 287.
4 La accesoriedad de Ia participacidn significa que fa conducta del participe depende de la del autor. Vid.
- QuinTERO/MORALES/PRATS, Manual de derecho penal, Parte general, Madrid, Aranzadi, 1999, pdg. 617 y Juan
Bustos, Manual de derecho penal, Parte general, 3* ed., Barcelona, Ariel, 1989, pdg. 289, De acuerdo con este
' principio la participacidn serd accesoria de la autorfa en el sentido de que el hecho realizado por €] autor tiene
que ser tipico y antijuridico {accesoriedad limitada o media) y, ademds, culpable {accesoriedad estricta o méxi-
ma). La aceeseriedad minima, esto es, aquella referida a que la accidén del autor sea solamente tipica para que fa
conducta de participe sea relevante para el derecho penal pricticamente ya no encuentra seguidores. Cfr. MiGugL
- Diaz v Garcla CoNLiepo, La autoriu en derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, pag. 118, Sin importar por cudl
- contenido de accesoriedad se opte; minima, media o limitada, 0 mdxima o estricta, al no tener capacidad de
 accidn las personas juridicas, sus acciones serdn siempre atipicas y 1as de sus representantes no sopostarin juicio
alguno de “accesoriedad™. .
* Segiin Pefa CARRERA, antes de la entrada en vigencia del Codigo Penal en 1991 los tribunales penales
recuriian a una inderpretaciSn in malam parien para sancionar al representante de wna persona juridica cuando de
delitos especiales propios se trataba, trasladando sin mds a cualificacién de la empresa representada a su repre-
sentante. ¥id. Tratado..., cit., pag. 287. Igual situacién sc presenté en Espaiia antes de Ia incorporacion deb art, 15
- bis en el Cédigo Penal con ccasién de Ia Reforma Urgente y Parcial de 1983, Vid. Coso/Vives, Derechio penal...,
cit., pag. 278.
¢ Articulo 15 bis del Cédige Penal espadiol (derogado): “El que actuare como directivo u $rgano de una
persona jurfdica o en representacion legal o veluntaria de la misma, responderd personalinente, aungue 1o con-

! Algunos de los estudios en que se ha analizado el tema son, RatL Pefa Canrera, Tratade de derecha
penal, Estudio programdtice de la parte general, (.1, 2° ed., Lima, Grijley, 1995, pdgs. 286 a 288; BRAMONT:
Arias/Bramont-Arias Torres, Cddigo Penal anotadoe, 2* ed., Lima, San Marcos, 1998, pdags. 221 a 224; Frum
ViLLavicencio, Cidige Penal, Lima, Grijley, 1997, pigs. 163 y 164; Javier ViLLa Stem, Derecho penal, Part
general, Lima, San Marcos, 1998, pags. 197 y 198 y Ivin Memnt Menpez, “Responsabilidad penal de las personas
juridicas y de sus érganos de gestién, Entre ka dogmitica y la politica ceiminal”, en Jus el Verfias (VII-13), pags.:
[90 y ss. :

*Luis GRAC]A MARTIN, EI actuar en nombre de otro-en derecho penal H, Zaragoza, Universidad de Zara-
goza, 1986, pag. 84; Juan TERRADILLOS, Derecho penal de la empresa, Madrid, Trotta, 1995, pdg. 43; Barof:
Suérez, Manual de derecho penal. Parie especial. Delitos patrimoniales y econdmicos, 2* ed., Madiid, Centro:;
de Estudios Ramén Areces, 1993, pdg. 576; Ies0s Siva SAncHez, “Responsabilidad penal de las empresas y de:
sus drganos en derecho espaiiol”, en Fundamentos de un sistema ewropeo del dereche penal, Libro Homenaje a'!
Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995; 1. M. Siva SAncHEZ (ed. espaiiola), pdg. 376 y CarLos MARTINEZ-BulAw,:
Manual de derecho penal econdniico, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pdg. 216. Aproximdadose
a este concepto RopriGuez MoUrULLO, para quien el “actuar ¢n lugar de otro” no es cliusula de extension de
autorfa sino que “permite la transferencia de las cualidades que residen en el representado a la persona que actia:
en su nombre o representacién”, en Comentarios al Cddigo Penal, Robricuez MouruLLo (dior.) Madrid, Civitas,’
1997, pdg. 176; Octavio oe ToLeDD, cuando sefiala que Ia previsién normativa del “actuar en nombre de otro” es;
pues, una cldusula de armonizacién del ordenamiento gue, mds que extender la punibifidad en ciertos hechos a
determinados sujetos, cubre una laguna de punibifidad originada por la formulacion sintética de los tipos”. “Las
actuaciones en nombre de otro”, en: ADPCP (1-1984) pig. 52 y CosofVives. Derecho penal, Parte general,’
Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, pég. 280, cit (13), En igual sentido, Feies YiLLavicencio, Cddigo..., cit., pig.
164. :
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ocasién de la reforma urgente y parcial de 25 de junio de 1983, y en el articulo 31 de I3
Propuesta del anteproyecto del nuevo Cédigo Penal espaitol de 19837, Estos articulo
a su vez, encontraron su antecedente inmediato en el § 14 del STGB3.

Tener en cuenta estos antecedentes histdricos es importante no solo porque nos
permite evaluar las modificaciones —omisiones y adiciones— realizadas por el legis:
lador nacional a los “moldes” anteriormente citados y opinar 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
orientar nuestra investigacién.

3. CAMFPO DE APLICACION

A) Delitos especiales propios

Segun la ley la formula del “actuar en lugar de otro” es aplicable “(...) aunque los
elementos especiales que [undamentan la penalidad de este tipo no concurran en é
—el representante—, pero si en la representada”, esto es, se hace explicita referenc
que esta cldusula serd utilizada para la imputacién de delitos especiales® y, dentro de
estos, para los delitos especiales propios'?. Queda claro que no resulta necesario inv

curra en €l y sf en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o retaciones que la correspo
diente figura de delito requicra para poder ser sujeto activo del mismo”.

? Articulo 31 de la propuesta del anteproyecto del nuevo Cédigo Penal espaiiol de 1983: “El que como
directivo v 6rgano de una persena juridica o en representacion legal o voluntaria de otro realizare un hecho que
constituiria delito o falta si concurrieren en aquel las condiciones, cualidades o relaciones requeridas por el
correspondientc precepto penal, responderdn con arreglo a cste, siempre que concurran en la persona en cuyé
nombre hubjere actuade”.

P El § 14 del STGB establece:

“Si alguien actuare: 1) como drgano autorizado para representar a una persona jurfdica 0 como un mier
bro de dicho Srgano, 2) como sacio autorizado para representar a una seciedad mercantil personalista o 3) comd
representante legal de otre, se aplicard entonces también al representante fa ley que fundamente la punibifidad
con arreglo a los atributos, relaciones o circunstancias personales especiales, aungue ¢stos elementos no conc
rriesen ¢n €l, pero sf en el representado.

8i, por indicacién del titular de una empresa o por indicacién de una persona autorizada al efecto, alguicii
estuviese: 1) encargado de dirigir total o parctalmente el establecimiento, o 2) encargado expresamente, bajo
propia responsabilidad, de atender tareas que incumben al titular del establecimiento, y hubiese actuado con
base en este encargo, se aplicard entonces también a los encargados Ia ley que fundamente 1a punibilidad con am
glo a clementos personales cspeciales, aunque estos elementos no concurran ea €}, pero sf en ¢l titular del
establecimiento,

Lo dispuesto en los apartades 1 y 2 serd también de aplicacién aunque ¢l acto juridico que debfa funda:
mentar fa autorizacion para la represenlacion o para el encargo hubiese sido invilido”.

* Por todos, Luts Gracia MarTIN, “La responsabilidad penal del directivo, drgano y representante de' la
empresa cn el derecho penal espafiol”, en Hacia un derecho penal econdmico etropeo. (Jornadas'en Homenaje
al prof. Tiedemann). Madrid, 1995, pdg. 100.

2 Asi, Santiaco Mir Puig, Derecho penal...,
 Comentarios..., cit.., pig. 176 y Bramont Arias/Brasont-Arias Torrrs, Cddige...,

cit., lec. 7. Marg. 67; GoNzaLo RODRIGUEZ MoOURULLO, el
cit,, pag. 222.
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car esta {Grmula en el caso de delitos comunes ya que en estos el tipo de lo injusto del
delito no exige elemento especial alguno que fundamente la penalidad {no exige carac-
terfsticas especificas de autorfa o “‘elementos especiales que fundamenten la punibilidad™
en el sentido en que se expresa el art. 27 del C. B.), por lo que la imputacién de respon-
sabilidad penal a los érganos de representacién de la empresa que hayan tomado parte
en la ejecucién de un delito comiin no ofrece mayores problemas que el de determinar
el grado de dicha responsabilidad, es decir, determinar si se le califica de autor o parti-
cipe'. Asi, implicitamente, se descarta el recurso de la formula del “actuar en lugar de
otro” para los delitos comunes.

Sin embargo, en el caso de delitos especiales es distinto. Son delitos especiales
aquelios que solo pueden ser cometidos por una determinada categoria de personas
puesto que se produce una limitacién —a veces explicita?, a veces implicita'*— 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 categorfa 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 atipico v,
por otro lado, a los delitos especiales impropios; aquellos en que 1a calidad especial del
autor sirve para atenuar o agravar la pena dado que, a diferencia de los especiales pro-
pios, tienen un correlativo delito comin'. Ejemplo de los primeros es el delito de
prevaricato contenido en el articulo 418 del Cédigo Penal' en la medida gue solo un’
juez o un fiscal pueden cometer el delito: si lo comete otra persona el hecho es atipico.
Ejemplo de los segundos es el delito de peculado del articulo387 del Cédigo Penal'” ya

" CarLos MarTinez-BuiAN, Manual..., cit., pigs. 215,

' Por ciemiplo la gran mayorfa de dehtcs contra Ja administracién pablica ubicados s:stemducamcme
bajo el rubro “Delitos cometidos por funcionatios piiblicos™, come cf delito de abuso de autoridad del art, 376
del C. P (el funcionario pibfico que ...) y el delito de peculado def art, 387 del C. P. (¢l funcionario o seLvidor
pubiico que se apropia ...} ‘

1" Muchas veces y a pesar de que el precepto penal contenga el cliché “el que™ se irata de un délito
especial dado que ¢l tipo sigue manteniendo caracteristicas especiales que delimitan el circulo de posibles auto-
1es. Por cjemplo, el numero 1 del anticulo 215 (delito de libramiento indebido: “Serd reprimido con pena priva-
fiva de libertad no menor de uno ni mayor de cuairo afios, ¢l que giva un cheque, cuando: 1. No tenga provision
de fondos o autorizacion para sobregirarse”) en tanto que segidn la légica de la norma el girar un cheque sin
provision de fondos presupone ser titular de una cuenta corriente, a la que no se puede acceder sino es cumplien-
do determinados requisitos que no todos pueden tevar a efecto.

" Quintero/MoraLeEs/PrATS, Mannal..., cit., pig. 628,

5 Por todos, QuintEre/MoraLus/PrRATS, Manual..., cit.. pag. 629 _

16 Antfoula 418 def Cddigo Penal peruano: “El juez o el fiscal que, a sabiendas, dicia resolucién o emite
dictamen, contrarios al texeo expreso y claro de la ley o cita piuebas inexistentes 0 hechos falsos, o se apoya en
leyes supm_sias o derogadas, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres afios ni mayor de
ciney afios”

i Amcuio 387 del Cédigo Penal peruano: “El funcionario o servidor piiblico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, candales o cfectos cuya percepcidn, administracién o custodia Je estén
confiados por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho
anos (...)".
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que si la apropiacién no es realizada por un funcionario o servidor piiblico todavia se

puede sancionar por el delito comiin de apropiacién ilicita del articulo 190 del Cddigo

Penal’s,

En esta linea de pensamiento, se podria sostener que no resulta necesaria la apli- .

cacion del “actuar en lugar de otro” cuando se trate de delitos especiales impropios;

porque en estos supuestos no existe ni existird una laguna de punibilidad, habida cuen- :

ta de que quien realiza la conducta puede ser sancionado mediante la imputacion de
responsabilidad por el delito comiin que sirve de “base” al delito especial impropio'®:

Ademds, en los delitos especiales impropios no exislen elementos especiales que fin-

damenten la punibilidad, sino elementos especiales que 3gravan o disminuyen Ia
punibilidad de un delito comun.

Sin embargo, si bien no existe una laguna de punibilidad, sf existe una “laguna de -
agravacion”, dado que la pena que por razones politico-criminales merece el sujeto

activo representante en un delito especial impropio no le podrd ser impuesta por no
ostentar la cualificacién que requiere el delito, y se tendrd que derivar su sancién a la
del delito comuin, con la correspondiente disminucidn de pena que ello conlleva.

Acorde con lo dicho, el articulo 27 del Cédigo Penal es utilizable exclusivamente
para los delitos especiales propios toda vez que solo en esos se exigen elementos es-
peciales gue fundamenten la punibilidad.

B) La escision de los elementos especiales

El articulo 27 del Cédigo Penal que regula el “actuar en lugar de otro”, parte de
una situacién de escisidn o de disociacion de los elementos del tipo del delito espe-

cial®referida 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 si

concurren en el “representado”, Esta situacidn de escisidn se presenta con frecuencia -
en el dmbito empresarial a consecuencia de la divisién vertical o principio de jerarquia

y divisién horizontal o reparto de funciones®. Tal es el caso, por cjemplo, del represen-
tante de una empresa declarada en quiebra que, defraudando a sus acreedores, simula

' Articule 190 del Codigo Penal pervano: “El que, en st provecho o de un tercero, se apropia indebida- -

mente de un bien mueble, una suma de dinerc o un valor que ha recibido en depésito, comisidn, administracidn

u otro titulo semejante que produzea obligacidn de entregar, devolver, o hacer un uso determinado, serd reprimi-

do con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios {...)".

¥ B “actuar en lugar de otra” deberia ser aplicable tanto a los delitos especiales propios cuanto a los
especiales impropios, sin embargo, soy consciente que al amparo de ka literalidad del precepto objeto de comen- .

tario dnicamente es aplicable a los primeros. Sobre el tema, vid. V.3.g.
0 Vid Luis Gracia Martin, Ef actuar..., cit., pig. 127, Baio/SuAREz, Manual..., cit., pags. 578 y 579 y
CarLos MarTingz-BuzAN, Manual..., cit,, pig. Z18.
! Por todos, Bern ScHiNEMANN, “Cuestiones bisicas de dogmdtica juridico-penal y de polftica-criminal
acerca de ceiminalidad de eimnpresa”, en ADPCP (1988- ), pdg. 531 y Josi: PAREDES CASTARON, en El caso de la

Colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos. Parepss/Ropricurz, Valencia, Tirant lo

Blanch, 1995, pdgs. 145 y ss.
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. pérdidas (delito de quicbra fraudulenta tipificado en el art. 209 C. P. modificado por el

decr. leg. 681 de 22 de octubre de 1996™) o del representante de una empresa que
ostenta una posicién monopdlica en el mercado que, infringiendo la ley de la materia
{decr. leg. 701 —Ley de Eliminacién de las Pricticas Monopélicas, Controlistas y

“ Restrictivas de la Libre Competencia— modificado por el decr. leg. 807), abusa de
" dicha posicidn (delito de abuso.de poder econdmico tipificado en el art. 232 del C. P.).

Adviértase que en estos casos la cualificacion que exige el tipo del delito de quicbra
fraudulenta: comerciante declarado en quiebra, y la que exige el tipo del delito de
abuso de poder econdmico: posicidn monopdlica, no concurren en ¢l represeniante
que simula las pérdidas o en el que infringe la ley de la materia y abusa de la posicion
monopdlica {quienes, en definitiva, actiian), sino en la empresa que representan, sien-
do del caso que esta tltima no es quien ha simulado las pérdidas o quien ha infringido
la ley de la materia y abusado de la posicidn monopélica (quienes no actian).

"De no existir un precepto como el articulo 27 del Cédigo Penal no se podria san-

* cionar al representante al no tener la cualificacion de comerciante declarado en quie-
: bra o al no ostentar una posicidn monopdlica en el mercado. Del mismo modo, tampo-
" ¢o se podria sancionar a la persona juridica por estar vigente en nuestro ordenamiento
- juridico el principio sociefas delinguere non pofest, lo que impide castigar al represen-

tante a titulo de participe en orden, segiin lo antes dicho, a la accesoriedad de la parti-
cipacion.

2 Articule 209 del Cddigo Penal peruano, modificado por decr. leg. 681 de 22 de octubre de 1996: “Serd
1eprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis ajios e inhabilitacién de uno a tres
afios conforme el articulo 36, incisos 2° y 4°, el comerciante declarado en quicbra que, en fraude a sus acreedo-
1es:

I. Simule, suponga o contraiga efectivamente deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas.

2, Sustraiga u oculte bienes que correspondan a ia masa o no justifique su salida o existencia.

3. Conceda ventajas indebidas a cualguier acreedor.

Si el acto hubiera sido cometido dentro de un proceso de titulizacién h pena serd privativa de la libertad
no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién de tres a cinco aiios conforme al articulo 36, incisos 2°
y 4%

La inhabilitacién del art. 36, inciso 2° regula Ja “incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o
comision de cardcter piiblice™. La inhabilitacidn del art. 360, inciso 4° regula la “Incapacidad para ejercer por
cuenla propia ¢ por mtermedlo de fercero profcsmn, comercio, arte o mdustna que deben especificarse en la
sentencia”.

5 Articulo 232 del Cédigo Penal peruano: “El que, infringiendo Ia ley de la materia, abusa de su posicion
monopdlica u oligopélica en el mercado, o el que participa en pricticas o acuerdoes resfrictivos en {a actividad
productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de imnpedir, restringir o distorsionar la libre competencia, serd
reprimido con pena privativa de libertad ne menor de dos afios nj mayor de seis afios, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36 incisos 2° y 4™,

Nétese que en el ordenamiento juridico peruano, seglin una interprefacidn a contrarie del art. 61 de la
Constitucidn Politica del Estado, son licitos 1os monopolios salvo los que recaigan sobre la prensa, 1a radio, 1a te-
levisién y los demds medios de expresion y comunicacién social y, en general, las empresas, los bienes y servi-
¢ios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién. En todo caso, fo que constituye delito es el
abuso de los monopolios.
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Acorde con esto, 1o que se busca con la clausula del “actuar en lugar de otro” es .

superar la escisién de los elementos del tipo del delito especial imputando al represen-
tante el elemento especial de la autoria mediante un criterio normativo™. En esta linca
de argumentacién, lo importante es la determinacién del criterio de imputacién que se
debe utilizar, lo que guarda directa relacion con su naturaleza juridica.

De este modo, el campo de aplicacién de la férmula del “actuar en lugar de otro”,
en su versién peruana, queda reducido a los supuestos de delitos especiales propios en
que se produzca una situacién de escisién de los elementos especiales entre el “repre-
sentante”, persona natural, y el “representado”, persona juridica.

4, ARGUMENTACION DOGMATICA DEL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRG”

La categoria del “actuar en lugar de otro” puede ser argumentada desde diversos
4ngulos, pero habré que ser cautos en reconocer, por un lado, cudl es el fundamento del

precepto del articulo 27 del Cédigo Penal tal cual se encuentra redactado con todés sus -

defectos y virtudes y, por otro, cudl es el fundamento que deberfa tener en caso de que
se postule su modificacion.

Antes bien, se debe Hamar la atencién de que Jas teorfas que intentan precisar la _
naturaleza juridica del “actuar en lugar de otro” parten de que el objetivo perseguido es

imputar responsabilidad penal al representante que no retine las condiciones especia-

les que exige el tipo especial al recaer estos sobre la persona (juridica o natural) a la -
que representa. Como se ve, el fin politico criminal no es otro que salvar la Eaguna de_ :
punibilidad que se presenta, mayoritariarnente, en la delincuencia econémica en méri- -
to a la situacion de escision de los elementos especiales en las estructuras organizadas -

en funcidn a la divisién del trabajo y al principio de jerarquia.

A) La tesis de la “representacién”

Esta tesis intenta justificar el “actuar en lugar de otro” teniendo en cucnta que la -
mayoria de Jos preceptos que se encargan de su regulacién positiva hacen expresa -
referencia a una relacién de representacién entre el extraneus que actia y la persona

juridica que es represcntadaz"‘ A partir de ello, se construye un paralelo entre la repre-
sentacién propia del mandato civil y la naturaleza juridica del “actuar en lugar de

otro”™?, ransmitiéndose las caracteristicas especiales de autorfa que ostenta el represen-

# T yis-Gracia Martin, La responsabilidad penal..., cit, pdg. 97

 [hidem.

* Asi, el § 14 def STGB, ¢l art, 31 del Cédigo Penal espaiiol, el art. 27 del Cédigo Penal peruano, el art.
12 del Codigo Penal portugués de 1982 y cf art. 15 bis del antiguo Cédigo Penal espafiol.

2 Jyan Busros, Marinal..., cit., pag. 172 y Enrique BaciGaLuro, “Respansabilidad penal de los drganos, ;

directivos y representantes de una persona juiidica”, en Comentarios a la legislocion penal, v. 1, Madrid, 1985;
pégs. 316 ¥ 317,
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tado al representante, concluyéndose que “la representacidn convierte al representante
en destinatario de Ias normas cspeciales que incumben a la persona representada”™®,

A criterio de un sector de la doctrina, esta argumentacion es «puramente formal
y materialmente incorrecta»® ya que se toma prestado del derecho civil una construc-
cién dogmdtica que deja de lado la importancia politico-criminal que se persigue™.
Asi, la teorfa de la representacidn no serviria o acarrearia consecuencias insatisfacto-
rias para fundamentar el “actuar en lugar de otro” en los siguientes casos:

En primer lugar, en los casos de representacion factica® en que no existe un
vinculo formal entre el representante extraneus y el representado que ostenta la carac-
terfstica especial exigida por la ley. En estos supuestos, como quiera que no concurre
el vinculo que permite a la teoria de la “representacion” trastadar el elemento especial
de autorfa del representado al representante al ser este dltimo de hecho o factico, la
teoria de la “representacion” no tendrfa como incluir estos casos.

En scgundo lugar, en los casos de delitos de tendencias subjetivas egoistas, es
decir, cuando el tipo del delito requiere que 1a conducta se realice en interés propio
{aquellos cuya redaccion contiene la frase el que en provecho propio). En este grupo
de casos resultan atipicas las conductas que se llevan a cabo en interés de otro por no
concurrir el elemento subjetivo distinto del dolo™, Nétese que en estos casos la impo-
sibilidad de aplicar la teorfa de la representacion radica en que el elemento subjetivo de
tendencia interna cs exigido por el tipo de la parte especial, de ahf la atipicidad de los
comportamientos que no retinen esta tendencia intcrna.

En tercer lugar, segiin su propia iégica, la teorfa de fa “representacion” requiere
que ¢l representante actie “como tal”, es decir, el representante liene que actuar en in-
terés de su representado®. No obstante, en frecuentes ocasiones el representante ac-
tuard no en “interés de la casa” sino en su propio interés, lo que determinard la inapli-
cacidn de la clausula del “actuar en lugar de otro”, en cuanlo esta se intente construir
sobre la teorfa de la “representacion”.

*¥ Enrique BacicarLuro, Responsabilidad penal..., cit., pig, 316.

2 Por todos, BerN SCHONEMANN, Cuestiones bdsicas..., cil.., pdgs. 543 y 544. En el mismo sentido, Car-
Los Marrinez-BiAn, Mannal..., cit., pig. 219.

* Con miiltiples referencias CarLos MarTiNgz-Buran, Manual..., cit pég 219

3 Critica esbozada por Luis Gracia MArTIN, La fespmrr(rblhdad penal..., cil., pdg. 105, el mismo “Los
instrumentos de imputacién juridico penal en fa criminalidad de empresa y neforma penal" en Actualicdad penal
{1993-1), pdg. 225. Sc adhieren a esta critica Jes0s Marfa Swva SAncHEZ, Responsabilidad penal de las empre-
sas..., cit., pag. 378 y Carros MARTINEZ-BUIAN, Maual .., cit., pig. 220.

* Expresamente, BernN ScrUNEMANN, Cuestiones bdsicas..., cit.,, pigs, 545 y 546. En el mismo sentido
Hawns Acueneact, “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actian en su
nombre en el derecho alemdn”, en Fundamentos de un sisten europea del derecho penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995, 1. M. Silva Sdnchez {ed. espaiiola), pag. 384; Luis Gracia Martin, La
responsabilidad penal..., cit., pag. 101, el mismo Los instrumentos..., cil., pdg. 222, CarLos MARTINEZ-BUIAN,
Muanual..., cit., pags. 220 y 221,

3 Por todos, Luis Gracia MARTIN, La responsabilidad..., cit., pags. 103 y 104, el mismo Los instrimen-
t0s..., cit,, pig. 224. En ¢l mismo sentido, Hans Acneneace, Sanciones..., cit., pig. 384 y CarLos Martingz-
Buwdn, Manual..., cit., pag. 220.
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como un supuesto de aceptacién de una posicién de garante®. En todo caso, el proble-
ma teside en determinar las condiciones en que la aceptacién de la posicion de garante
(expresa, tdcita, volumtaria, etc.) resulta vilida de cara al “actuar en lugar de otro” y los
alcances de la misma (por ejemplo, si es delegable).

Acorde con lo dicho, Schlinemann propone, de lege ferenda, 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 accidn descrita en el
supuesto de hecho tipico”™.

En cuarto lugar, la teorfa de la “representacién” {racasa también en jos supuestos
en que el elemento de la autorfa que falta en ¢l representantc [@MpoCo CONCUTTC €N la:
persona jurfdica a la que representa, es decir, aquellos casos en que «entre el que ha
realizado el hecho y la persona juridica en la que concurre formalmente el elemento de -
autorfa no existe vinculo representativo alguno»*. Por ejemplo, el representante de una
determinada persona juridica en la que concurre el elemento especial es otra persona:
jurfdica y csta actda por intermedio de su propio representantc que €s una persona na-
tural —situacién perfectamente posible a la luz de la Ley General de Sociedades-.
Como quiera que ¢l representante de la persona juridica que ostenta la cualificacién
que exige el tipo especial propio es otra persona juridica, y esta no actia, sino que lo
hace su propio representante, persona natural, segin la teoria de la “representacion” no
se podria trasladar el elemento especial de la persona juridica originalmente represen:
tada al representante, persona natural, que actiia por no existir vinculo alguno de repre-
sentacién entre ellos.

En quinto y dltimo lugar, como ha sefialado Gracia Marrin, la teorfa de 1a “re-.
presentacion” no puede superar los obstdculos que presentan las actuaciones para un.
grupo de empresas o el supuesto de una empresa jurfdicarnente atomizada en una plu
ralidad de sociedades individuales y con personalidad juridica independientes. En
estas supuestos, al igual que en el anteriormente descrito —que bien pueden ser agru-:
pados bajo 1a misma l6gica-— no existe una relacién juridica de representacion entre
quien actiia y quien fuce la cualificacién especial requerida por la ley para ser autor. :

C) La teoria del “dominio social”

Haciendo eco de las criticas formuladas a la teorfa de la “representacion”, la
-teoria del “dominio social”, obra de Gracia MARTIN, parte de entender que los delitos
especiales son delitos de “dominio social™?, en el sentido de que el elemento especial
de la autoria ¢n estos delitos «radica en el ejercicio de una funcidn especifica determi-
nante de la constitucidn de una estrecha y peculiar relacidn entre el sujeto competente
para su ejercicio y el o los bienes juridicos involucrados de un modo esencial en el
ejercicio de aquella funcién»*!, de manera que lo importante es, precisamente, la refa-
cion material de dominio social que existe entre quien tiene la competencia para el
ejercicio de una funcién y el bien juridico, y no en el stafu guo formal con ¢l que el le-
gistador describe al autor del hecho™. Desde esta perspectiva los delitos especiales de
:dominio social son, ademds, delitos especiales de garante®,

Este razonamiento le permite sostener que la integracion del representante en el
circulo de autores idoneos 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 1o que le

B) La “posicion de garante” del representante

Frente a la demostrada insuficiencia de la teorfa de la “representacién” para ha
cer frente a las exigencias politico-criminales que debe superar la formula del “actua
en lugar de otro”, postula SCHUNEMANN su teorfa del “deber de garante”, en virtud de |
cual “el &mbito de la responsabilidad penal del representante queda constituido segi
su propia naturaleza, por aquellos clementos especiales de autor que describen una:
relacion de dominio sobre la causa del resultado igual a la del garante, yaseaenlay
conocida forma de dominio sobre una cosa o procedimiento peligroso o en la forma d
dominio sobre el desvalimiento y la susceptibilidad de lesién del objeto del bien juridi
co amenazado™¢,

Tanto ¢n ¥no como en otro caso, Ia responsabilidad debe trasladarse a la person
que acepta la posici6n de custodia o de dominio desde su titular original¥’. Visto asf, |
responsabilidad penal del representante (a partir del “actuar en lugar de otro™) aparec

* Con detalles, BerN ScHinemann, Cuestiones bdsicas..., <il., pdg. 544.

: 3 BERN SCHUNEMANN, Crestiones bdsicas..., cit,, pdg. 544, Entender que la responsabilidad penal del
representante en los delitos especiales se origina en la existencia de un deber de garante ha permitide abandonar
:lu teoria de la “representacidn” como fundamento def “actuar en hugar de otro”, al mismo ticmpo que ha servido
de base para la formulacidn de diversas teorfas que argumentan 1a responsabilidad del ﬁpresentame en una
‘relacidn material y no en una meramente formal, es decir, en la existencia de un deber de garante, entendido
como dominio sobre una cosa o persona o como “dominio social”,

4 Terminologia acufiada por Gracia Martin. Vid., Los instrumentos..., cit., pdg. 23 L.

' Luis Gracia MARTIN, Los instrumentos, eit., pig. 230.

* Ling Gracia MarTin, Los instrumentos, cit., pig. 232,
:  Asf, Gracia MARTIN recoge el pensamiento de Schilnemann (Vid. “Cuestiones bésicas..., cit., pdg. 543),
BorTke y de la doctrina alemana dominante, al reconocer que los delitos especiales son, en definitiva, delitos de
ga_mnte. Vid. Los instrumentos..., cit, pig, 231, con referencias bibliogrificas, en especial, cit., n. 95. En el
misme sentido se manifiestan Carios MARTINEZ-BwIAN, Manual..., cit., pig. 223; Jests Marfa Siva SANCHEZ,
Responsabilidad penal..., cit., pdg. 378 y José A. Lascurain SAncuez, “Fundamentos y lfmites del deber de
gz_:rumia del empresario™, en Hacia un derecho penal econdmico ewropeo {(Jornadas en Homenaje al prof,
Tiedemann), Madrid, 1995, pags. 209 y ss., en especial, pigs. 210 y 214 y 215,

» Luis Gracta MarTin, La responsabilidad penal..., cit., pigs. 101 y 102, el mismo Los' instrumentas.
cit., pags. 222 y 223, CarLos MarTiNgZ-BUIAN, Manual .., cit., pig. 221,

% Con detalles, Luts Gracia MartiN, La responsabilidad penal..., cit., pig. 103, el mismo Los instrumen
105..., cit., pdg. 223. En ¢l mismo sentido, CarLos MarTiNEZ-BUsAn, Manual..., cit., pag. 221. .

% BErN SCHONEMANN, Cliestiones bdsicas..., cit., pig. 544.

3 Vid. BErN ScHUNEMANN, Cuestiones bdsicas..., cit., pig. 544,
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permite fundamentar dicha identidad son los elementos materiales que concutren en el

sujeto sobre quien recae la imputacidn (el representante) y no los formales que recaen
en el representado. En otras palabras, al tener el representante un dominio social ma- -

terial sobre el bien juridico protegido por el delito especial, se convierte en garante de
su integridad vy, en consecuencia, se le exige su indemnidad,

Acorde con esta argumentacién, Gracia MarTIN postula la siguiente regulacion -

de la “actuacién en lugar de otro™:

“1. 8i el fundamento o la magnitud de Ia pena dependieren de la realizacién u -

omisién de Ia accidn en el ejercicio de funciones definidas por caracteristicas especia-
les que describan al autor, también se aplicard el precepto penal que asi lo determina al
que, careciendo personalmente de aquellas caracteristicas, hubiere asumido realmente
el ejercicio de aquellas funciones y realizare u omitiere la correspondiente accidn.

2. St un precepto penal requiere la realizacién u omisién de la accidn en prove-

cho propio scrd también autor del hecho el que actuare en provecho de quien haya -

derivado la funcion en cuyo ejercicio realizare el hecho™,

D) Resumen

Hoy cn dia es cuestién pacifica aceptar que el “actuar en lugar de otro” debé
responder a una argumentacién material orientada en funcién de una rclacién de domi-
nio sobre un bien juridico, que genera para quien la ejerce una posicién de garante.

De esta manera quedan superados los problemas denunciados por la critica a la
teorfa de la “representacion”, en el sentido de que una argumentacion malerial permite
aplicar la cldusula del “actuar en lugar de otro™: (f) a los representantes facticos, toda
vez que su conducla es materialmente idéntica a la del representante de derecho, (if} a
quien actda en interés propio y a quien aclila con una tendencia subjetiva anfmica
egofsta, dado que una relacién material de dominio —y, por ende, la posicion de garan-
te— es independiente de los dnimos con que se actie® v, (i) a tos casos de represen-
tacién en cadena’® o grupos empresariales, en tanto que la persona natural representan-
te de la persona juridica intermedia guarda una posicién material de dominio sobre el
bien juridico protegido, siendo del caso que la longitud de la cadena o el tamafio de
grupo no alterard dicha relacién. De ahf que se prefiera el término “actuar en lugar de
otro” sobre “actuar por otro” o “actuar et interés de otro”

En esta linea de pensamiento resulta importante resaltar que la formula del “ac-

tuar en lugar de otro” posihilita atribuir al extraneus dnica y exclusivamente la cuali--
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dad que no ostenta y que concurre en la persona representada, y no mis. Bn otras
palabras, lo dnico que puede faltar en el representante es la cualificacién especial, ya
que su conducta tiene que ser subjetivamente tipica, esto es, tiene que haber actuado
dolosamente y, en su caso, con los elementos subjetivos que el tipo especial exijat’. No
se Lrata pues de una responsabilidad penal por el hecho de un tercero, sino de 1a respon-
sabilidad penal por el hecho propio cuando se “actia para otro™*,

5. PARTICULARIDADES DEL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN EL DERECHO PENAL PERUANO

A). “Actuar en lugar de otro” y societas delinquere non potest

Es comiin que se asocie fa introduccién del “actuar en lugar de otro” en los cédi-
gos penales al principio societas delinquere non potest. Algunos autores sosticnen que
uno y otro no tienen relacidn alguna y que los inconvenientes o beneficios de apostar

- por la irresponsabilidad penal de las personas juridicas no se alteran con la regulacién
% . - i

- del “actuar en lugar de ofro™”, otro sector sostiene que el “actuar en Jugar de otro”

- presupone la irresponsabilidad penal de las personas jurfdicas™, mientras que otros

expresamente afirman que el “actuar en lugar de otro” es consecuencia directa del

 reconocimiento legal de la falta de capacidad para delinquir de las personas jurfdicas®.

Para dar respuesta a la relacién que existe entre estas dos instituciones se debe

- partir de reconocer que en nuestro ordenamiento juridico-penal las personas juridicas

no son responsables penalmente, y no lo son, tnica y exclusivamente, porque el propio
ordenamiento juridico penal reserva para los entes colectivos unas medidas a las que
—a diferencia de las penas propiamente dichas cuyo listado taxativo recoge el articulo

" 28 del Cédigo Penal— denomina consecuencias accesorias.

Es de mencionar que la doctrina ha venido rechazando la posibilidad de que el

Cé(-:ligo Penal acepte la responsabilidad penal de los entes colectivos sobre la base de
. varios argumentos, ciire los que destaca el entender que cuando el articulo 11 del Co-
~digo Penal sefiala que son delitos y falias las acciones u omisiones dolosas o culposas

¥ REINBART MauRach, Dereche penal, Parte general, t. H, 7* ed., Actualizada por.KARL.HEINZ GOSSEL ¥

'_Hemz Zuwpr, trad, de Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires, Astrea, 1995, pdg. 328; QuinTERO/MORALES/PRATS,
Manual..., cit., pdg. 642 y Feuire VILLAVICENCIO, Cidigo..., cit., pag. 164,

* FERNANDO VELASQUEZ, Derecho penal, Parte general, 3¢ ed., Santa Fe de Bogotd, Temis, 1997, pdg. 355.
# Luis Gracta Marin, B actrear..., 1, cit. BaiLio Octavic be ToLepo; Las actuaciones..., cit., pig. 28,

Baio/Suirez, Manual..., cit., pig. 376; EnriQue BacigaLuro, Responsabilidad penal..., cit, pig. 317; FeLwe

ViLLavicenaio, Cddigo..., cit., pags. 163 y 164; BEATRIZ DE La GANDARA, “El sujeto del derecho penat econdmico
¥ la responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridieas: derecho vigente y consideraciones de lege
Jerenda”, en Curso de derecho penal econdmico, BacicaLura {dir,), Madrid, Marcial Pons, 1998. pag. 50y Ivin
Meint Menorz, Responsabilidad penal de las personas juridicas..., cit., pig. 206.

H Luis Gracia MarTiN, Los instrumentos..., cit.,, pag. 233.

* De ahi que se prefiera wtilizar 1a frase “actuar en lugar de otre™ en vez de “actuar en interés de otro” 0.
“actuar por otro™, habida cuensa que recuerdan a la tcorfa de la “representacién” y su imposibilidad de aplicarse
a los supuestos de delitos de tendencias egoistas y o kos casos en que el represestante no actia “como tal”;
sespectivamente, Vid. Luis Gracia MartiN, Los instrionenios..., cit., pag. 236, en especial, cit. (68), ¢l misma;,
Actuar en lugar de otro en derecho penal, 1, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 1986, pdgs. 165 y ss.

¥ Maria SiLva SAncHEz, Responsabilidad penal..., cit., pig. 378,

* Sanmiaco Mir Puis, Derecho penal..., cil., 186 y Juan TerrADILLOS, Derechor penal de la empresa, cit.,
pdg, 44.

I RalL Pefia CaBrERa, Tratado..., cit., pag. 287, RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO Gomez, Derecho penal
espailel, Parte general, 16* ed., Madrid, Dykinson, 1993, pig. 396 y Juan Bustos, Manual..., cit., pag. 172.
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penadas por la ley, estas solo pueden ser realizadas por una persona humana, puesto
que fos seres humanos somos los nicos que tenemos capacidad de accidn en términos
penales®, Sin embargo, llegar a esa conclusién pasa por dar contenido a los conceptos:
de “accidn”, “omision”, “dolo” y “culpa”, por lo que para aquellos que adoptan un:
concepto de accidn juridico-penal de orientacién normativa, que incluya tanto a la
accién humana cnanto a la accién de las personas jurfdicas, o que sea particular para
las personas juridicas®, un precepto como el ariiculo 27 del Cédigo Penal no represen-
ta obsticulo alguno para afirmar la capacidad delictiva de los entes colectivos. En todo:
caso, cabe ser mds prudente y reconocer que algunos conceptos juridico-penales tie
nen un contenido propio y determinado que de plano resultan inaplicables a supuestos
distintos a aquellos para los que fueron ideados™, esto es, no se puede responder a la:
interrogacion de si las personas juridicas tienen o no capacidad de accion si es que se
utiliza un concepto de accién, que por definicidn guarda una respuesta negativa,

Y que los entes colectivos no sean penalmente responsables no presupone que s
tenga que regular el “actuar en lugar de otro”, presupone simplemente que las personas
naturales no podrdn ser consideradas como participes de las juridicas, habida cuenta d
Ia accesoriedad de la participacidon. Por el conlrario, las necesidades politico-crimina
fes que se toman en cuenta cuando se discute la conveniencia de imponer penas a las per-
sonas juridicas (dificultades de identificar al sujeto persona natural responsable en una
estructura organizada en funcion de la divisién del trabajo y del principio de jerar-
quia®, la actitud criminal colectiva en cuya virtud existen determinadas circunstancias

: dentro de una empresa —modelos de explicacidn psicolégico-colectivos de la crimina-
lidad de grupo®*— que impiden al derecho influir la conducta del integrante de una
‘ empresa econdmica en el sentido del cumplimiento de [a norma por medio de una
normacién directa porque la empresa constituye un sistema que organiza por si mismo
“las acciones que en ella se realizan™, y, en consecuencia, el escaso efecto preventivo
~de las sanciones penales en el marco de una empresa), son totalmente distintas a las
que se toman en consideracion cuando se discute sobre la conveniencia del “actuar en
ugar de otro” (principalmente, la necesidad de hacer frente a la caracteristica de la es-
‘¢cision entre accifn y responsabilidad que se presenta en los delitos especiales propios,
‘que provoca en muchas ocasiones que el érgano de representacidn gue actda 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-
faccidn de cualquiera de ellas no presuponga la satisfaccién de las otras,

B) Técnica legislativa

Como técnica legislativa, el legislador peruano opté por incluir en la parte gene-
“ral del Cadigo Penal un tnico precepto aplicable a todos los casos de “actuar en lugar
- de otro”, opcidén que responde a los modelos del § 14 del STGBE, del articulo 15 bis del an-
- tiguo Codigo Penal Espafiol, del articulo 31 de la Propuesta del Anteproyecto del Nue-
:vo Cddigo Penal Espafiol de 1983 y del articulo 12 del Cédigo Penal Portugués de
1982, Es del caso resaltar la ubicacién sistemadtica de este precepto que, al igual que su
“antecedente hispdnico, se encuentra incardinado entre las normas de autorfa y partici-
: pacion™, 1o que nos ofrece una idea sobre su naturaleza jurfdica.

: No era esta la unica alternativa, aunque si la mds aconsejable, toda vez que se
‘podria haber incluido una cldusula de extensidn de autoria en cada delito de la parte
:especial que }o requirieran, tal como sucede, por ¢jemple, con el delito de fraude en la
-administracion de personas juridicas del articulo 198 Cédigo Penal que prescribe como
“potencial sujeto activo al gerente, administrador, etc. Sin embargo, esta segunda posi-
 bilidad generaria una reforma constante de los delitos en los que habria que incluir
‘dicha cldusula de extensién de autorfa, lo que ocasionarfa, a su vez, una actuacioén

52 Felipe Villavicencio, Lecciones de dereche penal. Parte general, Lima Cuzeo, 1991, pags. 114 y ss
Ra0L PeRa Casrira, Trafade..., cit., pigs. 286 y 287; CarLos Caro, “La irresponsabilidad penal de las personas:
jurfdicas en la reforine penal de 19917, en Themis, Revista de Dereche, Scgunda Epoca (1992-24), pag. 7
Antenormentc hemos mantenido esta postura en Ivin Mewi Menpez, Responsabilidad pena! de las persona
Jjuridicas..., cit., pag. 20L.

3 Como sefiala Rooricusz Ramos (“jSocietas delinguere non potesi! Nuevos aspectos dogmiticos y:
procesales de la cuestién”, en La Jey. Revista Juridica Espafiola de la doctsing, jurisprudencia y bibliograffa. Afio,
XVII, N® 4136, 03 de octubre de 1996. pig. 3) entre quiencs postulan que las personas juridicas tienen capacidad

tivo—, entre los que destaca Jaxoes (Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teorfa de la inyputacior
trad. de Joaguin Coello Contreras y José Luis Serrano Gonzalo de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pag.
182, Se adhlere al planteamiento jakobsiano en este aspecto BEATRIZ DE LA GANDARA, El sujeto del derecho penal
econdmico..., cit., pigs. 60 y 55.) v, por otro lado, aquellos que reservan un coacepto especifico de accién en
sentido penal pal‘ﬂ ios entes colectivos Vid. Kiaus Tiepemann, “Punibilidad y responsabilidad administrativa d
Ias personas juridicas y de sus Grganos”, en Revista Juridica de Buenos Aives, Buenos Aires, Facultad de Der
cho y Clencias Sociales de Ja Universidad de Buenos Aires (1988) pag. 28; Hans JoacM Hirsch, “La cuestién
de la responsablhdad penal de las asociaciones de personas™, en ADPCP (1993-11I), pig. 1108; Jost RaMoit
SErRRANO PIEDECASAS, “Sobre la responsabilidad penal de las personas jurfdicas”, en Themis, Revista de Derecho
(1997-35) pag. 132 y Luis Ropricuez Ramos, “jSacictas delinquere non potest!..”, cit., pdg. 3.

* Cfr. Marmo Barsero Santos, “; Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, en Doctrina Pen
(afio 9, 1986), pdg. 413 y Jost ZucALDia, “Conveniencia politico-criminal ¢ imposibilidad dogmitica de revisat
la férmula tradicional societas delinquere non potest”, en CPC. (1980-11). pag. 73. Hurtapo Pozo advierte est
inconveniente y precisa que la incapacidad de accidn de la persona juridica en derecho penal, situacién distinta’
alo gue sucede en otros dominios del derecho penal. Parte general, 2° ed., Lima EDDILIL, 1987, pdgs. 340 y 34

55 Por todos: Josk ZugaLpia, Conveniencia politico-criminal, cit., pigs. 83 y ss.

5 Por todos, Bern Scuinemann, Cuestiones bdsicas..., cil., pag. 551 i
7 BERN SCHONEMANN, “La punibilidad de las personas Jund:cas desde la perspecuva curopca en Hacra
“un derecho penal econémico europeo (Jomadas en homenaje al Prof, Tiepemann), Madrid, 1995, pégs. 571 y
372. El mismo. Cuestiones bdsicas..., cit., pdgs. 529 y 533, Asume este planteamiento, Vincenzo Militello, "La
responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus drganos en ltalia”, en Fundamentos de wn sisfema enropeo
del devecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995; I; M; SiLva SANCHEZ (ed. espafiola).
pz‘lg 411 y Juan TerrRADILLOS, 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 p01 parte de quien, como regla, estd
‘obligado a obedecer dentro una escala Jerarquzzada pig. 39. :

* CarLOs MarTiNez-Buidn, Manual..., cit., pdg. 216..En contra JUAN BUSTOS Mmma! t., pag. 172,
para quien su ubicacidn entre las normas de autona y padicipacién no es feliz, al entender que Io que ofrece la
férmula del “actuar en lugar de oire™ es una regla sobre sujeto activo y no sobre participacidn y autoria. En el
mismo sentido BraAMONT Arias/Bramont-Arias Torres, Cddigo Penal..., cit., pig. 223,

Diciembr F Penal, N2 62
140 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N¢ 62 141



ESTUDIOS

EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO” EN EL DERECHO PENAL PERUANO

- en orden al principio de legalidad, y tampoco lo podré ser el representado al no haber
actuado®,

Acorde con esto, y sin dejar de reconocer que entre la actuacién en lugar de una
persona natural y la acttacién en lugar de una persona jurfdica existe una importante
diferencia {que en el actuar en lugar de una persona natural {a responsabilidad del
representante no excluye la eventual responsabilidad del representado a titulo de insti-
- gador®), cabe proponer una modificacidn del precepto de manera que regule el “actuar
- en lugar de otra” persona natural, la cual podrd ser legal o voluntaria.

siempre ex post del derecho penal, con relacién a los hechos penalmente relevantes, sin” |
perjuicio de pecar de casufstica™ s

C) Andlisis del precepto y propuesta de reforma

a) Introduccién. La naturaleza juridica del precepto contenido en el articulo 27
de] Cédigo 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 Ia que deberia tener de lege ferenda.

En primer lugar, es preciso 1enel presente lo dicho respecto al campo de aphca-
cién del “actuar en lugar de otro”, en el sentido de que se invoca cuando se produce
una situacion real de escisién de los elementos del delito especial propio. En segundo
lugar, hay que llamar la atencién de que el precepto analizado limita su aplicacion a la
representacion que pueda ejercer una persona natural de una persona juridica o socie-
dad. En tercer lugar, que el precepto sefiala que quienes actian y realizan el tipo legal
del delito deben hacerlo como Grganc de representacion autorizado de una persona
juridica o como socio representante autorizado de una sociedad y, en cuarto lugar, fa
incongruencia en la redaccién del precepto, al exigir que un extraneus realice el tipo de
un delito especial propio. Analicemos, ahora, las tres (ltimas cuestiones :

b) “Actuar por otra persona natural”. La doctrina que ha estudiado esta institu
cién ha entendido, en un primer momento, que su naturaleza jurfdica se corresponde
con la teorfa de la representacién propia det modelo civil, en cuya virtud el represen-
tante extraneus se convierte en destinatario de las normas especiales dirigidas, origi-
nalmente, al representado®. Sin embargo, gracias a los aportes de SCHUNEMANN en
Alemania y de Gracia MArTin en Espafa, s ha iniciado una fuerte critica a esta argu=
mentacion (supra, 4, A).

A pesar de esto, al igual que su antecedente inmediato, el articulo 27 del Cédigo,
Penal no regula la actuacién de una persona natural “en lugar de otra™ persona natural,
lo que permife que en determinados casos subsista una laguna de punibilidad®. Es el
supuesto, por ejemplo, del representanie que administra el palrimonio 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 cotresponde con ¢l delito de quicbra, sin
embargo, este no ostenta la calidad de comerciante declarado en quiebra (la ostenta la
persona natural a la cual representa), por [o que no podrd ser sancionado penalmente

¢) Actuar coniv 6rgane de representacion o como socio representanfe. Mas inte-
resante resulta analizar el tercer aspecto, referido a que quienes actdan deben hacerlo
como organo de representacion autorizado de una persona juridica o como socio repre-
sentante autorizado de una sociedad. La misma situacidn se presentd con ¢f articulo15
bis del Cédigo Penal espafiol, siendo del caso gue ello dio lugar 2 que se considerase
+ que dnicamente podfan ser autores del delito en aplicacién del “actuar en lugar de
~otro” las personas que real y legalmente fueran directivos, érganos y representantes
“legales™, con lo cual se descartaba la aplicacién del “actuar en lugar de otro” para los
“casos de representacién por parte de un administrador de hecho.

Saludable serfa que el “actuar en lugar de otro” incluya en su campo de aplica-
;' ¢ién, como a los representantes legales cuanto a los representantes de hecho, tal como
“ hace el artfculo 31 del actual Cédigo Penal espafiol —y proponia el articulo 31 de la
propuesta del anteproyecto del nuevo Cédigo Penal espafiol de 1983 que el legislador
- nacional tuvo a la mano cuando regulé el articulo 27 del Cédigo Penal—, pero llegar a
“esa conclusion, en el caso peruano, no es cuestién pacifica.

Antes bien, es conveniente resaltar la' importancia que tiene regular las actuacio-
“nes de un administrador de hecho “en lugar de ofro”. Piénsese en cl caso de una per-
- sona juridica que es administrada, ticticamente, por quien no cumple con los requisi-
- tos legales para ejercer un cargo de direccién, ya sea porque la eleccién en mérito a la
cual cjerce el cargo no es fruto de una votacidn, o porgue no se ha formalizado su ti-
ulo, etc. Es mds, el propio Cddigo Civil en su artfculo 77 establece que “la eficacia de

 Distinto es ¢l caso del delito de defranpdacién tributaria (decr. leg. 813).En efecto, si bien es un delito
special propio no es necesario acudir a la cldusula del “actuar en lugar de otro” para solucionar Jos probiemas
¢ Ia eventual cscision de los elementos especinles del delifo, ya que el Cddigo Tributario establece que es
_responsable del cumplimiento de la obligacidn tributaria entre otros, el representante. En tal medida —y acep-
tande que ¢l Codige Tributario regula aspectos tributarios y no penales— entendemos que al amparo de la norma
tributaria los representantes son sujetos cualificados de cara al delito de defraudacién tributaria debido 2 que se
: encuentran obligados a cumplir con “los tributos que establecen las leyes”, independientemente de que cllos
sean los sujetos pasivos de la relacion juridico-tributaria o no. Asf, en este caso en particular, existe una equipa-
. racién normativa (tributaria) entre el sujeto pasive de a relacidn juridico-tributaria (que serd, para efectos de
_nuesira investigacion, €l o la representada) y ofras personas, entre [as que se encuentra ¢l representante, en cuya
virtud estos Gltimos ostentan ¢l elemento que hace especial al delito de defraudacidn tributarfa; estar obligados
frente a la Administracién Tributaria al pago de la obligacidn tribwaria.

8 QuinTEro/MORALES/PRATS, Marnual..., cit,, pig. 639, Detalladamente infia 6.B.

* BnriquE BacicaLuro, Responsabilidad penal, cit., pdg. 326, EmiLio Octavie bE ToLEpo, Las actuacio-
i hes.., cit., pag. 46 e, implicitamente, Juan Corposa Roba, Delinciencia econdniica..., cit., pdg. 135,

% En Espaiia Musoz Conoe se inclind por esta opcién, Vid. “La responsabilidad de los érganos de las
personas juridicas en el dmbito de las insolvencias punibles”, en CPC (1977~ -3), pigs. 152 y ss.

% EnpiqUE Bacigasuro, Responsabilidad penal..., cit., pig. 317 y Juan Busros, Manual,,,, cit,, pig. 17

6L Hsta situacién fue pucsta de relieve por la doctrina espafiola vid."Juan Cérdoba Roda, Delincutencia
econdmica..., ¢it., pag. 135; Esitio Ocravio DE Torepo, Las acluaciones..., cit,, pag. 46, ENRIQUE BACIGALUROD;
Responsabilidad penal..., cit., pégs. 323-325; Quuetaro/MoRALES/PRATS, M(rmral , cit., pig. 639; Copo/VIvEs,
Derecho penal..., cit., pag. 278 y Santiago Mir Pui, Derecho penal..., cit., tec. 7, marg 71. En Perd se muestra
critico ante esta situacion RadL Pea CABRERA, Tiafado..., cit., pdg. 287; Javier ViLLa Stew, Derecho penal:
cit., pig. 197, e Ivin Menu Ménozz, Responsabilidad penal de las personas juridicas..., cit, pag. 207.
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los actos celebrados en nombre de la persona jurfdica antes de su inscripcion gueda sus

bordinada a este requisito y a su ratificacién dentro de los tres meses siguientes de’
haber sido inscrita. Sila persona jurfdica no se constituye o no se ratifican los actos ce-.

lebrades en nombre de ella, qulencs los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamen-.
te responsables frente a terceros”. Entonces, si el propio ordenamiento juridico acepta

la posibilidad de que existan “representantes” de entes colectivos que no son todavia

personas juridicas (por requerirse su inscripcién en registros piiblicos para que lo sean)
y que estos “representantes” pueden celebrar contratos y obligar, con cargo a una futu
ra ratificacidn, al ente colectivo, no parece légico que no se regule la posibilidad de.
que estos mismos “representantes” incurran en responsabilidad penal al “actuar en lu-
gar” de aquel ente colectivo que puede Hegar a ser una persona jur{dica cuando se ins
criba en registros piiblicos®. Los mismos intereses politico-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 aplicacién del “actuar en lugar de otro™ estd claro que hubiera:

tomado el cuidado de incluir en la redacciéon del precepto, como potencial extranen

equiparable al autor, al administrador de hecho como tal, y no se hubiera limitado a:

mencionar simplemente al drgano de representacidn autorizado y al socio representan

te autorizado. Empero, la ley ticne su propia légica objetiva al margen de la voluntad:

subjetiva de quien ha redactado el precepto», por lo que cabe hacer Ia siguiente distin
cidén.

Bl articulo 27 del Cédigo Penal establece, literalmente®, “el que actiia com
drgano de representacidn antorizado de una persona juridica o como socio represen
tante autorizado de una sociedad (...Y". 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 posihilidades. Por un lado, puede interpretarse que la palabra “como” constituye
una preposicion equiparable a “en calidad de”, de manera que los extraneus que “ac

tian en lugar” de la persona juridica o de la sociedad tienen que ser verdaderos drgas

nos de representacién autorizados o verdaderos socios representanies autorizados, lo
que echarfa por tierra cualquier intento por incluir en-el articulo 27 del Cadigo Penal

los administradores de hecho en tanto que se parle, segtin esta primera argumentacion;’
de que a guienes se puede aplicar son tnica y exclusivamente sujetos que ostentan un;

& JvAn MEINT MENDEZ,” Responsabilidad penal de las personas juridicas..., cit., pigs. 206 y ss.

% ENRIQUE GIMBERNAT, “El nuevo Cédigo Penal; Valoracién de los criterios politico-criminales que o
informan”, en Jornadas sobre el niwevo Cédigo Penal de 1995, Asua Bataraita (ed), Bilbao, Servicio de Publi-:
caciones de la Universidad del Pais Vasco, 1998, pdg. 24. Sobre el tema, en detalie, el mismo: Concepto y-

métedo de la ciencia del derecho penal, Madsid, Tecnos, 1999, pigs. 77-83.

&Y fiteral o gramatical tendrd que ser, entonces, ¢l primer método de interpretacion que se ufilice para:;
intentar acceder al significado del precepto. Vid. Hans JescHeck, Tralado de derecho penal, Parte general, tomo:
L, trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, Bosch. 1981, pdg. 209 y Dieco MANUEL Luzon PENA, Chirse de:

derecho penal, Paste general I, Madrid, Edilorial Universitas S. A., 1996, pig. 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 actilen como Grgano de representacién
autorizado de una persona juridica 0 como socio representante autorizado de una so-
ciedad, independientemente de que formalmente Io sean o no, se les puede aplicar 1a

cldusula del “actuar en lugar de otro”, siendo necesario Gnicamente que cjerzan las
funciones propias del cargo. El primero es un criterio formal del término, mientras que

el segundo lo cs material. Ambas acepciones son reconocidas por la Real Academia
Espafiola®.

' En este orden de ideas, no hay inconveniente en interpretar dc lege data el articu-
lo 27 del Cadigo Penal al amparo del criterio material y colmar asf la laguna de pu-
nibilidad que se presenta en los supuestos en que el extraneuns es un administrador de

_hecho, mds precisamente, en los casos en que el extraneus es un organo de representa-
cién de hecho de una persona juridica 6 un socio representante de hecho de una socie-

dad. Una redaccidon m4s acorde con el criterio formal hubiera consistido en omitir el
término “como” y establecer simplemente “el érgano de representacién autorizado de
una persona juridica 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 [a punibilidad de este tipo no concurran en él, pero si en la representada”.

En esta linea de razonamiento, que el articulo 27 det Cédigo Penal califique a los
drganos representantes de una persona juridica y a los socios representantes de una

;. sociedad de “antorizados™, no impide afirmar que se puede incluir {ambién a los Grga-

nos representantes de hecho de una persona juridica 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 ¢l extranens se comporte como
un érgano representante autorizado de una persona juridica 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 tftulo o nombramiento usurpa la funcién pidblica
de un policia (delito de usurpacién de funciones del art, 361 del C. P.#); en este caso
nadie discute que el usurpador ha actuado come policia, pero en realidad no o es.

Pero aceptar que el precepto del “actuar en lugar de otro” puede incluir a quienes
Juridicamente 1o son drganos representantcs autorizados de una persona juifdica ya
quienes jurldlcamente no son socios representantes autorizados de una soc1edad de
autorizados, precisa hacer, ademds, la siguiente distincion.

Puede darse el caso que los érganos representantes de hecho de una persona jurf-
dica y los socios representantes de hecho de una sociedad ejerzan verdaderamente

8 ¥id. Diccionario de la Eengua Espaiiola. Real Academia Espadiola, 21° ed., tomo I, Madrid, 1992, pig.
519, . . . . .
“ Articulo 361 del Cddigo Penal pervano: “El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcién pabli-
ca, 0 la facultad de dar drdenes mifitares o policiales, o el que hallindose destilvido, cesado, suspendido o
subrogado de su cargo continia ejerciéndolo, o el que ejerce funciones comrespondientes a cargos diferentes al

© que tiene, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete, e inhabilitacidn de
: uno a dos afios conforme al articulo 36 incisos 1°y 2° (...)".
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Acqrde con lo dicho, solo se puede aplicar la cldusula del “actuar en Iugar de
otr(?” a: (i) los 6rganos de representacién autorizados de una persona juridica, (ii) los
socios representantes autorizados de una sociedad, (iii} los 6rganos de representacién
dfe hecho de una persona juridica y (iv) los socios representantes de hecho de una so-
ciedad™, mds no al resto de posibles administradores de hecho que bien pueden existir
pero no se les puede sancionar, al menos, al amparo del artfculo 27 del Cédigo Penal,

o En este sentido, se impone una modificacién de la redaccion del articulo 27 del
Cddigo Penal de manera que mencione expresamente la posibilidad de que se aplique
tanto a los administradores de derecho cuanto a los administradores de hecho.

o d) Realizar el tipo legal de un deliro. El precepto contenido en el articulo 27 del
C_(?d[go Penal contiene una incongruencia cuando exige que el Grgano de representa-
cion de la persona juridica, que no ostenta la cualificacidn, tiene que realizar el tipo
. legal del delito para responder penalmente,

funciones de representacién y/o administracién, es decir, que exterioricen la voluntad
de los miembros de la persona juridica o de la sociedad (en definitiva, que exterioricen’
1a voluntad de la persona juridica o de Ia sociedad), pero que no {engan dicha autoridad
formalmente. Tal es el caso de los administradores de hecho propiamente dichos™,
Pero también puede darse el caso de quienes no ticnen relacion alguna con la persona
jurfdica o con la sociedad y aparccen ante lerceros (se hacen pasar) como Organos’
representantes autorizados de una persona juridica 0 como socios representantes auto-
rizados de una sociedad, generalmente, con dnimo de engafiar.

Pues bien, solo en el primer grupo de casos —veferido a Jos administradores de
hceeho propiamente dichos— cabe aplicar la férmula del “actuar en lugar de otro™ puesto
que en el segundo grupo quien se hace pasar por administrador no-actia en lugar de |
persona juridica sino que se aprovecha, ilegalmente, dc una persona jurfdica y, ade
mis, la conducta de este no es idéntica, desde el punio de vista del contenido del tipo
especial a la del administrador de derecho, identidad que si se presenta entre Ja con
ducta del administrador de derecho y ¢l administrador de hecho. Esto no supone deja
impune al sujeto que maliciosamente s¢ hace pasar por érgano o socio representante
autorizado, toda vez que este responde, en caso de que llegue a causar perjuicio pol
delito de estafa, en grado de tentativa (arts. 16 ™ y 196 del C. P.) y, en caso de que ll¢
gue a causar algdn perjuicio, por delito de estafa en concurso con el delito de falseda

genérica (art. 438 del C. P.7),

El concepto tipo hace referencia a la descripeion de la conducta gue se recoge en
el supuesto de hecho de un precepto penal que el Iegislador prohibe por entender que
su realizacion representa una lesién infolerable a un bien juridico penalmente relevan-
te, !uegn?, tipico serd el calificativo que recaiga sobre el comportamiento que se pueda
subsumir en dicho supuesto de hecho™. En consecuencia, tipo legal serd, mis alld de
la re.dundancia, un fipo que ha sido elevado a rango legal merced a su' ubicacién en el
Cédigo Penal o en alguna ley penal especial. Lo inatil —y de ahi [a redundancia— es
que se hable de ripo legal ya que el tipo solo puede ser legal amén del principio de le-
ga};?)a;;l (art. 2.24.a de la Constitucién™ y art. 1I def titulo preliminar del Cédigo Pe-
nal™y™,

_ En consecuencia, ¢l fipo de un delito lo constituyen todos aguellos presupuestos
mfltc{qlalcs que condicionan la aplicacién y determinacién de una pena, esto es, la des-
cripcidn nprmativa de {a conducta (incluidas las caracteristicas del sujeto aclivo), las
.cgr_actcrl’st:cas concernientes a la antijuridicidad, la culpabilidad y, en su caso, las con-
diciones objetivas de punibilidad™. Esto es, todo aquello que tiéne que constatarse
para que sc imponga una pena a un sujeto determinado. Asi, en el caso de un delito co-

 En Francia, la ley de sociedades de 24 de julio de 1996 equipara la posicién del administrador de héch
con la del de derecho en tanto, directamente o por persona interpuesta, ¢jercite de-hecho la administracion
direccién o gestién de la sociedad.“En Italia, a pesar de no existir legislacién sobre el tema, Ja doctrina y
jurisprudencia concuerdan en que el administrador de heeho debe ser sometido a la responsabilidad penal e
blecida para ¢l de derecho”En Alemania s¢ presenta la misma situacién que en ltalia. Vid.: Javier FERNANDE
TerueLo, Los delitos socictarios en el Cadigo Penal espaiiol, Madrid, Dykinson, 1998, pags. 71 y Juan TERRADILL
Delitos sacietarios, Madrid, Akal/lure, 1987, pdg. 59). En Espaila, un sector de la doctrina entiende qu
administrador de derecho es aquel que pertenece al drgano de administracién de la sociedad y se encuentr
inscrito como tal en el registro mercantil, mientras que adminisicader de hecho es el que presenta alguna irregu
taridad en su situacién juridica, por haber sido el nombramiento defectuoso, no aceptado, no inscrito o caduc
Vid. CARLOS SUAREZ GonzaLez, Comentarios al Cddigo Penal, Ropricusz MouruLLo (dir), Madrid, Civita
1997, pigs. 834 y 835) y otro sector de la doctrina, cuantitativamente mayoritario, entiende que el concept
juridico-penal de! administrador de hecho ticne una dimension puramente féclica, es decir, a todos aquellos qu
de hecho ejerzan funciones de administracién en cuanto Grganos de gestién y representacidn Vid. con miltiple
referencias bibliogrificas, CarLos MarTingz-Busin, Mannal de derecha penal econdmice, Parte especial, Va
cia, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 178-179. :

7 Articulo 16 del Cédigo Penal peruano: “En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delif
que decidié cometer, sin consumarlo. El juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente I pena’

7 Articulo 196 del Codigo Penal pemano: “El gue procura para si 0 para otro un provecho iticito
perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u o1
forma fraudulenta, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios”.

7 Articulo 438 del Cédigo Penal perano: “El que de’ cualquicr otre modo que no esté especificad
los capitulos precedentes, comete falsedad simulando, suponieado, alterando la verdad intencionalmente ¥:
perjuicio de tesceros, por palabras, hechos o usurpando nombre, cafidad o empleo que no le corresponde, sup
niendo viva a una persona {allecida o-que no ha existido o viceversa, serd reprimido con pena privativ:
libertad no mencr de dos ni mayor de cuatro afios”.

k2 3 H

o El cahﬁcs'u;vo de hecho recae, en este caso, sobre ¢l término “representante” y no sobre el término
sacio”, dado que siempre se necesitard ser socio, toda vez que quien no lo ¢s debe ser considerado, a lo sumo

como Organo de representacion de hecho. .- ’

75 M , ]

) Muroz ConprfGarcia ARAN, Derecho penal, Parte general, 2* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996
pig. 268. ' o

: 7".A§m’cui(.) 2.24. a de la Constitucidn Politica del Pert: “Nadie ests obligado a hacer lo que a ley no

manda, ni impedido de hacer lo que ¢lla no prohibe”. '

T A i . e s
. Amculo_l[ del Titulo preliminar del Cédigo Penal peruano: “Nadie serd sancionado por un acto no
pru'ls.to como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella”,

- “‘_Al]n asf, Bustos habla de fipo legal y 1o define como la “descripcién de un dmbito situacional determi-
nado”, Vid. Manual..., cit., pag. 158.

" Fermin MORALES Prats, cn Manual de derecho penal, Parte general, QuinTero (dir), Pamplona, Aranzadi
1999, pdg. 301. , ,
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min, el tipo del delito comin o el tipo legal del delifo comin, estd constituido por
caracteristicas 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 estéd constituido, entre otros elementos, por la cualificacién especial que tiene
que ostentar el autor™®.

Ahora bien, como quiera que la cldusula del “actuar en lugar de oiro” tiene sii
campo de aplicacién delimitado por los delitos especiales propios y su mision es con-.
seguir la “transmisién” del elemento especial que ostenta la persona juridica represen-
tada hacia el extraneus 6rgano de representacién autorizado o hacia el extraneus socio
representante autorizado, es material y juridicarnente imposible que el representante
no cualificado pueda realizar el tipo legal del delito especial, precisamente porque no
ostenta la cualificacion, porque, en definitiva, es un extraneus.

Dentro de esta linea de argumentacién, 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
articulo 27 del Cédigo 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, ¢l no cualificado nunca podrd 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 Ia penalidad no concurren en
é1. Asi, cuando se habla del “actuar en lugar de otro” no se puede condicionar la impo
sicién de la sancién al no cualificado, a fa verificacién de que su conducta cumpla con
todos y cada uno de los presupuestos materiales que condicionan la aplicacién y deter-
minacién de la pena correspondiente al delito especial propio, mds bien, la imposicién
de la sancién debe estar condicionada a la realizacién de todos y cada uno de los pre-
supuestos materiales que condicionan la aplicacion y determinacion de Ia pena en el
delito especial propio y que el no cualificado puede realizar, esto es, todos salvo el re-
ferido a la cualificacidén especial.

Acorde con lo dicho, convendria que el legislador hubiera hecho lo mismo que
hizo cuando reguld las medidas de seguridad en el articulo 72.1 del Cédige Penal*. En
dicho precepto, partiendo de que un inimputable no puede cometer un delito, se esta-
blecié como uno de los requisitos para la imposicién de una medida de seguridad que

 Sin perjuicio de la sistemdtica juridico-penal que se prefiera {causal, finalista, neokantiana) e concep-
to de tipo del delito abarca siempre la cualificacién del autor que reclaman los delitos especiales. Las pasticula-
ridades de cada upa de estas sistemdficas estdn dadas por ubicar el dolo y la neghigencia en la culpabilidad
(sistemdtica causalista), por entender que ¢l dolo y Ia negligencia deben ser ubicados en Ia tipicidad (sistemdtica
finalista) o por entender que la tipicidad —tipo positivo— y la aﬁti]l!ﬂdl(:ldild —-tipo negalivo— forman un tlpo
total (elementos negativos del tipe).

& Articulo 72.1 del Cédigo Penal peruano: “Las medidas de seguridad se aplicardn en concurrencia conr
las circunstancias siguientes:

»}. Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse ua prondstico de compoﬁ.\macnto
futuro que revele una elevada probabilidad de comisién 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 antijuridico nunca le podrd 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 podré realizar el tipo legal de un delito
especial, precisamente por ser extraneus; a 1o sumo podid realizar el hecho previsto
como delito o falta y, en consecuencia, no cabe exigirle més que aquello.

¢) Representantes y representados. Para determinar el contenido de los términos
“organo de representacion autorizado”, “socio representante autorizado”, “persona ju-
ridica” y “sociedad” se debe acudir al Cédigo Civil y a la Ley General de Sociedades,
habida cuenta de su claro origen mercantilista, Segin el Cddigo Civil son personas
juridicas las asociaciones, las fundaciones y 16s comités; sin embargo, ¢l concepto de
persona jurfdica abarca también a las agrupaciones reguladas en la Ley Getieral de So-
ciedades (“sociedades™ propiamente dichas), esto es, sociedades anénimas, 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 articulo 27 del Cod:go Penal cuando menciona a “per-
sonas jurfdicas” y “sociedades”. :

Los “6rganos de representacién antorizados” son todos aquellos que por disposi-
cién de la ley o de los estatutos tienen la funcién de representar y exteriorizar la volun-
tad del ente colectivo® . En ¢l caso de la sociedad andnima son “drganos de represen-
tacién autorizados”, en virtud de la ley, la junta general de accionistas, el directorio y
las distintas gerencias. Importante es precisar que el articulo 27 del Cédigo Penal
vincula a los “Organos de representacién autorizados” a las personas juridicas: “el que
actia como 6rgano de representacién autorizado de una persona jurfdica (...)” sin em-
bargo esto no oftece dificultades si se considera que toda agrupamén c,olecuva que

- goce de personerfa juridica es una persona juridica,

El término “socio representante autorizado” solo puede tener cabida en aquellas
sociedades —el articulo 27 del Cédigo 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 anénima en la que
exislen accionistas. De esta manera, se presenta una laguna en el sentido de que un
accionista representante autorizado o de hecho de una socicdad andnima, que realiza el
tipo del delito especial propio sin que concurran en €l los elementos cualificados del
delito, pero si en la sociedad anénima que representa, no podla ser sancionado en
atencién al principio de legalldad lo cual no resulta 16gico si lo comparamos con la
posibilidad de que los socios de las demds sociedades si puedan ser sancionados al
amparc del “actuar en lugar de otro”. SR :

2 En el mismo sentido, BRaMONT ARIAS/BRAMONT Arias-Torges, Cddigo Penal..., cit., pig. 223.
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) Aspectos positives. Un diltimo detalle —positivo— es el referido a que el pre-
cepto del articulo 27 del Cédigo Penal, a diferencia del articulo 15 bis del Cédigo Penal
espafiol derogado y del artfculo 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 preceplo peruano, a diferencia otra vez de su.

anteccdente, sefiala expresamente que el extraneus tiene que realizar el hecho, situa-

cién 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
condicién determinada como la de representante de una persona juridica®.

2) Propuesta de reforma. En suma, el fundamento de la cldusula del “actuar en:

lugar de otro” del articulo 27 del Cédigo Penal, esto es, la inclusion del representante:

extraneus en el circulo de autores idéneos 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 “actia 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 articulo 27 del Cédigo Penal guarda en el fondo un.
sustrato compatible con la teorfa de la representacion —lo que determina que se le
pueda correr traslado de las criticas efectuadas a esta teorfa— por lo que cabe postular.

su modificacidn teniendo en cuenta los aportes de la doctrina y la legistacién compara

da. Asf, proponemos la reforma del articulo 27 del Cédigo Penal en los siguientes.

términos: :

“El represcntante legal o de hecho. de una persona juridica o de una persona
natural que realiza un hecho previsto como delito o falta, serd considerado como autor,
aun cuando él o los elementos que fundamentan o agravan la pena, no concurran en é

pero sf en la persona a quien representa, a pesar de que el hecho previsto como delito::

requiera la actuacién en provecho propio y el agente no haya actuado con tal fin”.

Como se aprecia, més alld de recoger las criticas que 1a docirina se ha encargado .

de formular, se hace mencién a la posibilidad de que la figura del “actuar en jugar de
otro” se aplique no solamente a los delitos especiales propios, sino que sc propon

ampliar su campo de aplicacién a los delitos especiales impropios puesto que en estos:

dltimos, si bien el supuesto de hecho puede ser reconducido al correlativo delito co

mun, esto supone una disminueién de pena que no encuentra sentido, En efecto, la:

16gica indica que si para un delito especial propio se construye la férmula del “actua
en lugar de otro” con el objetivo de que no se deje impune al sujeto no cualificado qu
actda vy, en definitiva se le imponga la sancién que corresponde al delito especial pro

# El art. 15 bis del derogado Cédigo Penal Espafiol € incluso ef art. 30 del actual no hacen tal precisién,;

sin embargo, tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia se encargaron de equipar la conducta del que “actda e
ugar de otro” a la del autor. Vid. Jests Marfa Suva SAncuez, “Responsabilidad penal..”, ¢it., pag. 377 y CARLO!
Martinez-Butdn, Manual..., cit., pdg. 226, . ) :
# Por todos Juan CdrooBa Roba, “Delincuencia econdmica...”, eif., pdg. 135 y Santiaco Mir Puic
Derecho penal..., cit., lec, 7, marg. 75. '

® Lurs Gracia Martin, “La responsabitidad penal..”, cit., pdg. 117, Baso/Suarez, Manuaf..., cit, pig.

577 y BrAMONT ARIAS/BraMONT-ARIAS Torres, Cadigo Penal..., cit., pag, 222.
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pio, 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
gue se conmina al delito especial impropio. No se trata, pues, de un analisis cuantita-
tivo, sino, cualitativo, es decir, no se trata de imponer m4s o menos pena, sino de
imponer la pena que corresponde al delito especial, sea propio, sea impropio, cuando
se “actda en lugar de otro”.

6. AUTORIA Y PARTICIPACION, Y OMISION EN EL “ACTUAR EN LUGAR DE OTRO"

Determinar si las categorias de autoria y participacién pueden ser aplicadas en
concurso con la cliusula del “actuar en lugar de otro” pasa por determinar, desde un
punto de vista estrictamente dogmatico, si dichas categorias se corresponden con los
delitos especiales, particularmente con los delitos especiales propios y, desde un punto
de vista de la calificacién juridico-penal del sujeto en relacién con el hecho, si la perso-
na es autor (o si son coautores), autor mediato, instigador, cémplice necesario o c6m-
plice accesorio, en razén de que no es dable preguntarse por la aplicabilidad de] “ac-
tuar en lugar de otro™ sin tener en claro si lo “hecho” por el sujeto se corresponde a un
tipo de autorfa o de participacién.

A) Coantoria

Segin el articulo 23 del Cddigo 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 osténta la cualificacién cs-

- pecial requerida, no se puede afirmar que un sujeto no cualificado pueda ser coautor de

uno cualificado en la comisién de tn delito especial, por més que haya habido un plan
en comdn para realizar el hecho y se haya verificado un reparto de funciones’. A lo
sumo, se podra calificar de cémplice necesario o instigador que, para cfectos de Ia
pena, resulta lo mismo a tenor de lo establecido en los articulos 248 y 25 del Cédigo
Penal®, pero hay que recordar que la calificacién jurfdico-penal de un sujeto no puede
estar en funcién de la pena que merezca sino del grado de aportacién en caso de que
sea participe, o del dominio, en caso de que sea autor,

* Articulo 23 del Cédigo Penal peruano: “El que réafiza por sf o por medio de otro el hecho punible y los
que lo cometan conjuntamente, serdn reprimidos con la pena establecida para esta infraccidn”.

¥ Miguer Diaz ¥ Garcia ConuLepo, La autoria.., cit, pégs. 726 y ss. y 742 y ss., en especial nota 79;
Hans-HenricH JescHeck, Tratado de derecho penal, Parte general, tomo 11, trad. de Mk Puic y Muioz CoNDE,
Barcelona, Bosch, 1981, pags. 940-941; QuintEro/MoRALES/Prars, Manual..., cit., pdg. 632 y Mukoz Conp/.
Garcta Aran, Derecho penal.., cit., pig. 456.

_ * Articulo 24 del Cédigo Penal peruano. “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho

punible serd reprimido con la pena que corresponda al autor”,

¥ Articulo 25 del Cddigo Penal peruano: “El que dolosamente, preste auxilio para la realizacién del
hecho punible, sin €l cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor.

"A los que, de cualguier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuirg
prudencialmente {a pena”.
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De este modo, no puede darse el supuesto de que exista coautoria entre un sujeto
no cualificado y uno cualificado y aplicar, al mismo tiempo, la cldusula del “actuar en
lugar de otro”. Ello, no obstante, no impide apreciar que puede afirmarse coautoria de
un delito especial cuando los dos o més coatores son, todos y sin excepcion, sujetos
cualificados, tal es el caso de dos o mds gerentes de una sociedad andénima que se
ponen de acuerdo para cometer un delito y lo cometen. Este supuesto, en tanto se pre-
sente la sitnacion real de escision de los elementos especiales, no ofrece resistencia
para Ia aplicacién del “actuar en fugar de otro™ a todos los representantes. Asi mismo,.
cabe afirmar coautorfa de un delito especial en el supuesto del representado infranens
y sus representantes extraneus, dado que al segundo de ellos se le considerard intraneus
para efectos penales, es decir, ambos tendrin la cualificacién que exige el tipo.

B) Autoria mediata

Segin lo dicho, autor de un delito especial solo puede ser aquel que ostenta la
cualificacién que exige el delito especial. A partir de esta afirmacion cabe diferenciar
dos supuestos para determinar la posibilidad de que concurra autorfa mediata cuando
se “actda en lugar de otro”. En primer lugar, cuando el infraneus utiliza como instri-
mento a un extranens y, en segundo lugar, cuando el extraneus utiliza como instrumen-
to a un infraneus. ‘

En el primer caso es perfectamente posible afirmar la existencia de autorfa me-
diata ya que el sujeto que utiliza como instrumento a otro responde como autor media-

to al amparo de lo establecido en el articulo 23 del Cédigo Penal: “ef que realiza por .

medio de otro (...) el hecho punible”, es decir, en tanto el instrumento no responde
P P .

debido a gue actiia al amparo de una causa que lo exime de responsabilidad penal -
(coaccion, error, inimputabilidad, etc.), quien responde por el hecho, y responde como

autor, es el “hombre de atrds” que utiliza al instrumento®™. Asf 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 responderd como autor mediato™, constituyendo los

Ginicos lfmites de estos supuestos aquelios delitos que exigen una actuacién personalisima,

o también llamados “delitos de propia mano™”? y los delitos de intencién™.
En el segundo caso, esto es, aquel referido a que un sujeto no cualificado utilice
como instrumento a un sujeto cualificado, no cabe afirmar autoria mediata dado que la

% Cyavs Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, traduccion de la 6" ed. a cargo de Cuello :

Contreras y Serrano Genzdles de Muritio, Madrid, 1998, pigs. 156 ss. y 196 ss.; Hans Jescreck, Tiatado..., I,
cit., pag. 920; Diaz v MicueL Garcla ConeLepo, La awtorfa..., cit., pigs. 646 y ss. y FERNANDO VELASQUEZ,

Derecho penal..., cit.,, pag. 615. _
9t Asf, QUINTERO/MORALES/PRATS, Manual..., cit., pdgs. 633 y con referencias bibliograficas SanTiaco Mir

Puic, Derecho penal..., cit., lec. 14, marg. 67.

 Repnanpo VELAsQuEz, Derecho penal..., cit., pig. 615 y Hans HeNricH Jescueck, Trafade..., 1, cit. pag. -

920 y Juan Bustos, Manual..., cit,, pigs. 287 y ss. Con refercacias bibliogrificas Santiago Mir Puig, Derecho
penal..., cit,, lec.14, marg. 67, para quien tampoco se aplica en los casos de delitos de conducta determinada.

9 FERNANDO VELASQUEZ, Derecho penal..., cit., pig. 615.
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conducta del exfraneus no puede ser subsumida en el delito especial, ya que por més
QOn;imo que tenga sobre el infraneus no ostenta el elemento especial que exige el
tipo™, y tampoco se le puede calificar de instigador dado que no existe un autor®.

Acorde con lo dicho, es vélido afirmar que el representante que “actiia en lugar
de otro” puede hacerlo en autoria mediata. En ofras palabras, si el articulo 27 del
Cédigo Penal realiza una equiparacién entre el sujeto no cualificado representante y la
persona juridica representada y cualificada, en cuya virtud al extranens se le “transmi-
te” el elemento especial cualificado, y a partir de ese momento se le considera —para
efectos de cumplir con los objetivos politico-criminales que persigue el articulo 27 del
Cédigo Penal— ya no extranens sino autor, parece 16gico que la imputacién de respon-
sabilidad penal a quien “actia en lugar de otro” no pueda verse neutralizada porque se
util'iza a un instrumento para cometer el delito. Bl fundamento de este razonamiento
radica en que, si para colmar Ia laguna de punibilidad que origina la escisién de los
elementos especiales, se considera como sujeto cualificado al representante inicial-
mente extraneus, dicha consideracién tiene que mantenerse en aquellos supuestos en
que la categorfa juridica de la autorfa lo permita, es decir, no se trata de un problema
que tenga que resolverse utilizando Gnicamente el precepto del articulo 27 del Cddigo
Penal, por el contrario, la respuesta al problema planteado radica en la naturaleza de la
autoria. Por lo mismo, no puede un sujeto no cualificado “actuar en lugar de otro” en
autorfa mediata utilizando como instrumento al representante de una persona jurfdica,
en razon de que la conducta del instrumento “representante” serd atfpica y la conducta
de quien no llega a ser autor mediato, como se dijo, no puede subsumirse en el tipo
especial por no reunir la cualificacion requerida,

C) Participacidn

. Las consecuencias que se derivan de aplicar las reglas de Ia participacion a los
delitos especiales no varfan porque se-trate de un delito especial propio o impropio,
habida cuenta del principio de unidad del titulo de imputacién™. Asi, en tanto el auior
de un delito especial propio o impropio sea un infraneus (jlégico!), los participes res-
ponderdn como tales del delito especial propio o impropio, a pesar de no ostentar Ia
cualificacién legalmente requerida, toda vez que dicha cualificacién ‘es exigida para
ser autor del delito. Del mismo modo, los participes de un delito’comiin résponderdn
como tales aun cuando sean sujetos cualificados para comeéter el delito especial impro-
pio correlativo y, claro estd, exista un delito especial impropio correlativo.

La complicidad —necesaria y accesoria— se encuentra sieﬁipre en funcién de
un tipo de autorfa toda vez que la complicidad es, segiin el articulo 25 del Cédigo Penal

“ Asi, la doc_trina mayoritaria, Hans-Heiwricn Jescueck, Tratado.... 'H, cit., pag. 920; Quintsro/ MorALEs!
Prats, Manual..., cit,, pdg, 633; SanTiaco Mig Puig, Derecho penal..., cit., pag, 379; DHaz v Migusr. Garcia
ConviEDo, La autorfa..., cit., pig. 726 y Fervanno VELASQUEZ, Derecho penal..., cit., pig. 616.

% FERNANDO VELASQUEZ, Derecho penal..., cit., pag 618.

¥ Asi, Mutoz Conpe/ARAN Garcia, Derecho penal..., ci(.', pég. .466 y.QUlNTER.(;/MORALES/PRATS, Ma-
nual..., cit,, pag. 631. .
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prestar auxilio o asistencia a un hecho punible ajeno. Légicamente, el auxilio o la asis- .
tencia se tienen que prestar a otra persona que es autor del delito; dado que segiin una

interpretacion sistemdtica por comparacién de los articulos 23 y 25 del Codigo Penal,
el grado de aportacién inmediato superior a la prestacion 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. Ademds, la propia naturaleza dela |

participacién determina que esta sea una colaboracién 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 -

o0 coautores, respectivamente—7.

Lo mismo sucede con la instigacién. En esta no hay problema en aceptar, con-
forme al articulo 24 del Cédigo 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 gue instiga a un juez a emitir una resolucién contraria a texto expreso
de Ia ley; el juez responderd como autor del delito especial propio de prevaricato (att.
418 del C. P) y el sujeto no cualificado responderd como instigador del mismo delito
especial propio, ya que el instigador simplemente “siembra” en el instigado —quien

responderéd como autor— la voluntad de cometer un delito determinado, lo cual no re- .

quicre que el instigador ostente la cualidad que exige el tipo especial para el autor (no
es autor, es instigador).
Acorde con ello, el participe que no ostenta la cualificacion exigida por el tipo

especml responde como tal, es decir, como instigador, cémplice necesario o comphce '

accesorio de un delito especial propio o impropio.

En tal sentido, el representante que “actia 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 articulo 27 del Cédigo Penal y, los segundos, también lo
hagan pero en mérito-del articulo 24 del Cédigo Penal si se trata de un instigador o del
articulo 25 del Cédigo Penal si se trata de un cémplice.

D) “El actuar omisivo en lugar de otro”

No parece haber inconveniente en razonar gue si un delito comisivo permite la

aplicacién de la férmula del “actuar en lugar de otro”, un delito omisivo no. pueda
hacerlo también®. Y este razonamiento es vilido tanto para los delitos de omisién pura:
cuanto para los de comisién por omisién. Aligual que los casos anteriormente estudia-

dos de autoria y participacidn, la respuesta a la cuestién planteada de si se puede apli-

car la férmula del “actuar en lugar de otro” en los delitos omisivos depende de si estos

son compatibles con los deiitos especiales, algo que por obvio no necesita explicacion.

Y7 Bernarpo FEuGo, Limites a la participacidn criminal jexiste una “prohibicion de regreso™ come
limite general del tipo en derecho penal?, Comares, Granada, 1999, pdgs. 4 y ss.

% En el mismo sentido, Jrsts Marfa Siva SAncuEz, Respansabilidad penal..., cit., pag. 376. En contra,
para tos delitos de comisién por omisi6n, Juaw Corposa Ropa, “Delincuencia econdmica..”, cit., pag. 13; Lurs
GRrACIA MARTIN, Los instrumentos..., cit.,, pag. 233 e, implicitamente, Santiaco Mk Puig, Derecho penal..., cit.,
fec. 7, marg. 75.
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El finico limite a [a aplicacién 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 omision, y que constituyen delitos que tinica y exclusivamente aceptan for-
mas de comisidn activa, pero este lfmite no tiene su razén de ser en la naturaleza del
“actuar en lugar de otro” sino en la naturaleza —normativa— de 1a omisién como
delito y, sobre todo, en la naturaleza particular de cada delito®.
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El caso Pinochet y el derecho
aplicable’

. EX3
Kai Ambos

El juez instructor espafiol Baltasar Garzdn solicitd el 14 de octubre
de 1998 a las autoridades britdnicas la detencidn provisional de Pinochet,
que fue por elle detenido en Londres el dia 16 del mismo mes. El arresto

- desatd en varios pafses europeos una oleada de denuncias contra Pinochet,

presentadas tanto por nacionales de estos paises coma por exiliados
chilenos. El gobierno espafiol solicitd la extradicion de Pinochet el 6 de
noviembre de 1998, Asimismo, en otros pafses se presentaron solicitu-
des de extradicién. La House of Lords negd a Pinochet Ja inmunidad el
25 de noviembre por tres votos contra dos' —contrarizmente a una deci-

” La traduccién es de Bnrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva. Agradez-
0 sus sugerencias & Rosa Giles Carnero, Fermando Moreno Moreno v, especialmenie, a Cén-
dido Romero Sanchez, compafieros de dicha Universidad. El texto alemdn original fue publi-
cado en el primer niimero de 1999 de la revista alemana Juristen Zeitung (JZ, pdgs. 16 a 24},
si bien el propio autor lo ha actualizade y revisado, particularmente para dar cabida a la nueva
decisién de la House of Lords de 24 de marzo de 1999 fnata del traductor]. La versién espaiio-
la ha sido publicada originalmente en Revista Peral (Espaiia), nim. 4 (1999), pigs. 3 a 21.

" Doctor en derecho (Munich). Referente cientifi¢o del Instituto Max Planck de Dere-
che Penal Extraujerc e Internacional (Friburgo de Brisgovia, Alemdnia), encaigado de las
secciones de Derecho penal internacional y de Hispanoamérica. El autor hace constar su agra-
decimiento al profesor dr. Dr. h.c. Albin Eser, al profesor Richard Vogler y al traductor de este
articulo, asi como a las personas mencionadas en la nota al'pie nim. 27, por sus valiosas
indicaciones.

'House af Lords, Regina v. Bow Street Melropohtan ‘Inpcndlary Maglslrate and Others,
ex parte Pinochet Ugarte, decision de 25.11.1998 {Lords Slynn of Hadley, Lloyd of Berwick,
Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hoffmann), Weekly Law Reports (WLR) 1998, vol, 3, pdgs.
1456 y ss. (aqui citado por pdgina), También: <htep://www parliament.the-stationery-
office.co.uk/pasld/idhome.htm>,
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sion de la High Courf de 28 de octubre*— En base a esta decisidn, el Ministro del

Interior britdnico autorizé la tramitacién de la extradicion®. Sin embargo, en una actua- -

cidn sin precedentes, la decisidn de los lores fue anulada el 15 de enero de 1999 por los:
vinctlos existentes entre uno de los jueces, lord Hoffmann, y Amnistfa Internacional®,
La segunda decision de la House of Lords de 24 de marzo de 1999, aunque confirmé en.
su orientacion general {a primera, respecto a las restricciones de [a inmunidad impues-
tas por el derecho penal Internacional, limité considerablemente los delitos a los que
quedaba referida la extradicion, que quedaron reducidos a los cometidos con posterio-

ridad al 29 de setiembre de 1988 (fecha de la entrada en vigor de Ia Convencidn contra -

la tortura en ¢l Derccho interno britdnico)®. El ministro del interior britdnico se vio por
cllo obligado a reconsiderar su decisidn inicial, si bien ha vuelto a dar luz verde al pro-
cedimiento de extradicidn el 15 de abril de 1999, En consecuencia, el auto de deten-
cién contra Pinochet fue renovado el 16 de abril®. Finalmente, la Audicencia Nacional,

rechazé el recurso del Ministerio Piblico contra el auto de detencion de Baltasar Gar«f
z6n el 24 de setiembre de 1999 y el proceso de extradicién empezdé el 27 de setiembre,

1. COMPETENCIA PENAL DL LOS ESTADOS EUROPEOS

A} Espaiia

La justicia espaiiola basa su competencia en el articulo 23 apartado 4 de la Ley:

Organica del Poder Judicial (LOPJ) de 1° de julio de 1985 segin la cual Jos tribunales.

espafioles son competentes en caso de genocidio (literal a), terrorismo (b), ... v otros:
delitos que deban ser perseguidos segiin convenios internacionales (g). Esta competen:
cia cs universal, es decir, no estd vinculada con la nacionalidad del delincuente o de la-
victima ni con el lugar del hecho. El Gnico requisito es que estos hechos sean punibles:

segiin ¢l derecho penal espafiol.
Sin embargo, y as{ lo pone de manifiesto el fiscal general del Estado espaiiol, es

discutible que en Chile se cometiera algiin delito de genocidio o terrorismo en ¢l sen--

tido de la Ley Orginica del Poder Judicial.

2 High Conrt, The Queen v. Nicholas Evans et al., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, judgement 28,10.1998-

<http://tap.ccta.gov.uk/courtser/> {en lo sucesivo, se citard por pardgrafos).

* Home Office. Organised and Isternational Crime Directorate. Judiciai Co-operation Unil, Decisidn del

9.12.1998 [archivo del autor].

4 House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet

Ugarte (ndm. 2), decisién de [5.1.1999 {Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Noian, Hope of Craighead
y Hulton), WLR 1999, vol. 2, pags. 272 y ss.

* House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte !-‘mnchet':
Ugaite (ntirn. 3), decision de 24.3.199% (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighead,

Hautton, Saville of Newdigate, Millett y Phillips of Worth Matravers), WLR 1999, pags. 827 y ss. La edicidn en

Internet <http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pafldfidhome htm> consta de diez partes. Aqui se-_

citardn a parte (con niimeros romanos) v la pdgina {con nimeros drabes) correspondientes,
& <http:ffwww.elmercurio.cl/Canales/nacional/portada/pinochet/especial_dia_d.asp>
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La existencia de genocidio (C. P, art, 607) es cuestionable, en particular, porque
tos grupos politicos no han sido.incluidos expresamente en su dmbito de proteccién’.
Si bien el juez instructor espafiol BALTASAR GARZON admite que los grupos politicos no
estdn comprendidos expresamente en el tipo, no acepta que la “destruccién de grupos
por motivos politicos™ duede al margen del mismo. Mis bien, se da el tipo de genoci-
dio cuando “esas motivaciones politicas se concretan en un grupo nacional, étnico-
racial o religioso™®. La Audiencia Nacional incluso va mds all4, puesto que no conside-
ra el silencio sobre el grupo politico como una “exclusién indefectible” y parte de una
toncepcion social-colectiva del tipo, con base en Ia cual también deben considerarse
incluidos en el 4mbite de proteccién del precepto (otros) grupos nacionales®. Esta am-
plia interpretacién del tipo concuerda en sus resultados con una nueva interpretacion
iusinternacionalista defendida por Van Scraack®, segin a cual la prohibicién de ge-
nocidio tiene cardcter de fis cogens'!-y, comortal, alcanza —no obstante la relativizacién
del tipo que resulta del derecho internacional convencional— también a los grupos po-
liticos. De seguir esta interpretacion, existiria también un punto de apoyo legitimo {con
base en el derecho internacional) para aplicar extensivamente el derecho penal nacio-
nal al genocidio de grupos politicos'?. Sin embargo, en razén del principio nulium cri-
men, en especial por lo que hace a la exigencia de determinacion, cabe poner en cues-
tién una interpretacidn del tipo que no encuentre amparo alguno en la letra del precepto.

Ademds, 1a justicia espafiola parte de la existencia de delitos de terrorismo (C. P,
arts. 571 y ss.), puesto que ¢l orden constitucional de Chile habifa sido subvertido por
el golpe de Pinochet de 1973, al ser derrocado, por medios inconstitucionales un pre-

* Precisamente por ello se negd en un dictamen def fustituto Max Plunck de Devecho Penal Extranjero e
Internacional (MPT} la existencia de genocidio en un caso de desaparicién de un ciudadano alemdn en Argenti-
na, AMBos {con RUEGENBTRG/WoISCHNIK), Enropdische Grundrechte Zeitung {EuGRZ), 1998, 468 ss., en caste-
llano {entre otros} en: Plataforma Argentina contra la impunidad (ed.), Conna la impunidad (Simposio contra la
impunidad y en defensa de los devechos Iumanes), Barcelona, 1998, pdgs. 266 y ss.; también: <http://
www.iuscrim.mpg.de> > “Aktuelles”.

® Cfr. la demanda de extradicién de Bartasar Garzon, en El Pais (Madrid), 4.11.1998, pags. 6 y 5. (7)
<http:ftwww.elpais.es>,

¥ Audienciu Nacional, Pleno de la Sala de lo Penal, rollo de apelacién 84/98, seccidn 3, sumario 19497,
Juzgado Central de Instruccion 5, 4.11.1998 (Argentina), pdg. 8 y ss. (12) e ibidem, rollo de apelacién 173/98,
scecidn 3, sumario 1/98, Juzgado Central de Instruccidn 6, 5.11.1998 {Chile), pdgs. 7 y ss. (10 s.). <http:ff
www.elpais.es>, )

1"V aN ScHaack, The Yale Law Journal, 1997, 2259 ss, (226[ s, 2272 ss;, en espccml 2280 s5.) con mds
referencias. Se oponc también a la laguna de punibilidad en caso de grupos polmcos Pavst, Case Western
Reserve Journal of International Law, 1986, pags. 283, 292 y ss.

Y Segiin el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de os Tratddos (Doc. ONU A/CONF.
39/11/Add. 2; para Alemania; BGBL 1985 1t 925; para la versién espafiola: Boletin Oficiat del Bstado = BOE,
142, de 13 de junio de 1980 [n.b.]), fus cogens es “una norma imperativa de derecho internacional general ..
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma gque no admite
acuerdo en contrario y gue solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que fenga el mismo cardcter™.

* Cfr,, mds detenidamente, AMsos (nota 7), pdg. 470,
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sidente ¢legido constitucionalmente'®. Por otra parte, las numerosas violaciones de los:
derechos humanos habrfan sido cometidas por una “banda armada”, en el sentido del
articulo 571 del Cddigo Penal, pues los responsables no habrian actuado en ejercicio:
regular de funciones publicas, sino clandestinamente, con desprecio del orden juridico
formalmente vigente. Con ello el concepto politico-socioldgico del terrorismo de Es
tado alcanza por vez primera —y de forma clara— reconocimiento judicial.

Por el contrario, no hay duda de que en Chile se cometieron hechos contempla
dos en la Convencién de Naciones Unidas confra la Tortura de 1984'%, En tal cas
procederia la competencia penal espaiiola en virlud del articulo 23 apartado 4 g) de la:
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPI}, gue —de modo similar al § 6 num. 9 del C§
digo penal alemdn (StGB)— se remile a convenios internacionales penales!';- como:
precisamente seria dicha Convenci6n!”, Vale la pena sefialar que la (tiltima) decision’
de la House of Lords se apoya exclusivamente en los delitos de tortura y conspiracién:
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
cién (genocidio}™ o porque no constituyen delitos que dan lugar a fa extradicion segin:
el derecho britdnico (en particular, el secuesiro, segtin la “Taking of Hostages Act:
1982™)Y. En cuanto a la tortura, la House of Lords reconoce que rige el principio d
justicia universal®,

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 respeclo, el fin de la prohibicién de retroactividad no contradice una fundamen

3 Cfr, Barasar Garzon (nota 8), pig. 7; Audiencia Nacional (nota 9}, 4.11.1998, pdgs. 13 ys.;5.11.199
pigs. 11 ss. :

W Cfr, Audiencia Nacional {nota 9), 4.11.1998, pags. 13y s.; 5.1L.1998, pdgs. 12 y s, con referenci
expresa a QUINTANG RiPOLLES. )

¥ GAOR 39th Session, Resolutions, pag. 197 (para Alemania: BGBI 1990 1T 247; para la versién espaiio-
la BOE num. 268, de 9 de noviembre de 1987 {n.b.]). .

18 Cfr, Batmasar Garzon (nota 8), pag. 7; Audiencia Nacional {nota 9), 4.11.1998, pdg. 14; 5.11.1998,:
pig. 13. '

'” Segiin ta Convencién de Naciones Unidas contra la tortura tode Estado parte debe castigar €l mism
los hechos o proceder a la extradicida (arts. 5-8). La Convencidn, en especial el art. 5°, contempia varios princi
pios relativos al derecho penal aplicable, entre otros et principio de justicia universal (véase mds detenidamente
Ansos, Straflosigheit von Menschenrechitsverletzingen, 1997, pigs. 172 y ss., cn especial nota 47). La discusion
accrea de si el § 6 num. 9 del S1GB solo es apiicable respecto de aquellos convenios que consagren ¢l principio
de justicia universal (a favor TRONDLE/TISCHER, StGE, #1999, § 6 marg. num. 9; en contra —con razdén-— SCHONKES
ScHropek-Eser, SIGB Kommentar, #1997, § 6 marg. nuin. 10) resulia a este respecto irrelevante, pues para Ia
torturas rige el principio de justicia universal {igualmente, Perper, Brooklyn Journal of International Law 18
1997, pag. 372). : :

¥ Ver supra nota 3.

¥ House oF LorDps, nota 5, | 6 (Browne-WiLkinson) y, en particular, 1V 2 ss., V pdgs. | y ss. (Hope oF
CRAIGHEAD).

¥ Browne-Wiekmson afirma: “[Tthe ius cogens nature of the international erime of torture justifies states
in taking universal jurisdiction over torture wherever committed” (nota 5, 1 7).
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tacion retroactiva de la competencia juridico-penal aplicable. La prohibicién de retro-
actividad protege la confianza del sujeto en que no serd castigado por una conducta
que no era punible en el momento de realizarla?. Pero, los hechos en cuestion eran
punibles en los Estados correspondientes —y, en particular, también en Chile— en el
momento de su comisién?. El delincuente no merece proteccion, de modo gue la no
persecucidn en su propio pafs (Chile) constituya, en cualquier lugar y para siempre, un
impedimento procesal para la persecucién penal internacional o interestatal. Aunque
existiera una violacién de la prohibicién de retroactividad, dicha violacién deberfa
ceder ante la gravedad de los crimenes internacionales aqui considerados. Si la misma
Ley de Fronteras de la antigua Repiblica Democritica de Alemania (RDA) es conside-
rada —en cuanto a la justificacion de los disparos mortales en el muro— incompatible
con los derechos humanas y, en consecuencia, inaplicable®, entonces, con m4s razén,
tratdndose de hechos mucho mas graves, como Ia desaparicién de personas o la tortura,
la prohibicién de retroactividad no puede evitar [a persecucién cn estos casos. Por lo
demds, contrariamente a fo que sucedfa en el caso de los disparos mortales contra
quienes intentaban traspasar el muro de Berlin, los delitos imputados al senador Pinochet
carecian en el momento de su comisidn de justificacién formal alguna®.

La Audiencia Nacional también niega que se haya producido una violacién de fa
prohibicién de retroactividad respecto de la LOPT vigente desde 1985, por tratarse de
una norma procesal, a la que en principio no es aplicable dicha prohibicién®. Asi mis-
mo, la House of Lords, en su primera decisién, niega la existencia de tal violacién, ya
que la competencia jurfdica respecto de la éxtradicion depende del momento del pro-
cedimiento (no del momento del hecho)®.

El recurso al principio de justicia universal es necesario porque en Espafia no
rige el principio de la personalidad pasive (§ 7 ap. 1 StIBG) ——basado en la nacionali-
dad de la victima—. Su falta puede ser interpretada como un olvido del legislador es-
pafiol, pues, por una parte, en Espafia rige el principio de la personalidad activa — ba-
sado en la nacionalidad del delincuente— (véase art. 23 ap. 2 LOPJ; §7 ap. 2 num. |
StGB); v, por otra parte, la competencia juridico penal aplicable de los tribunales espa-

1 No obstante, en favor de un entendimiento objetivo del principio y en contra de la mema proteccién de
la confianza, SCHREIBER, Geserz und Richter, 1976, pdgs. 213 y ss. (219 5.).

* Bl Cédigo penal chilene de 1874 castiga tante el homicidio (art. 390) como diversos tipos de lesiones
(art, 395 ss.). :

3 Cfr. solo BGHS1 39, 1, 14 (= JZ 1993, 199 con comentario de FEDLER), asf como BVerfGE 95, 96 (en
Neue Juristische Wochenschrift = NIW 1997, 929, igualmente en; EuGRZ 1996, 538 y IZ 1997, 142 con comen-
tario de STArck). A este respecto, con mis referencias, Asmos, Strafverteidiger (StV), 1997, pdgs. 39 v s5.; el
misme, Juristische Arbeitsbliitter (JA), 1997, 983 ss,

2 Sobre la inaplicabilidad (“Unzustindigkeit™) general de Ja prohibicién de retroactividad en casc de
crimenes de Estado especialmente graves, Navucke, Die- strafjuristische Privilegierung staatsverstdriter
Kriminalitdt, 1996, pigs. 47 y ss.

* Audiencia Nacional (nota 9), 4.1£.1998, pdg. 7 s, 5.11.1998, pdgs. 5y s.

* House of Lords, nota 1, 1481 (Lloyd). Conforme, Simma/PauLus, Neue Zitricher Zeitung, 27.11.§998,
pég. 5.
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fioles se corresponde con la de los alemanes (véase solo el art. 23 ap. 4 de la LOJP con
relaci6n al § 6 StGB). Ciertamente, estos argumentos no afectan en modo alguno a lag

referidas dificultades a que se ve expuesta la fundamentacién de la competencia penal-.

espafiola en el principio de justicia universal.

B) Otros Estados™

La competencia penal de otros Estados europeos, en los que ignalmente 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)?. Al respecto, el articulo 10 apartado 5
Code de Procédure Pénale (CPP) conlempla el principio de la personalidad activa y el
articulo 10 apartado 3 en relacidn con el articulo 6 apartado 3 del Code de Procédure

Pénal el principio de justicia universal para determinadas modalidades de falsificacién

de moneda -—de forma similar al § 6 num. 7 del SIGB—. Por otra parte, de acuerdo con

disposiciones legales especiales, es posible la persecucién universal de determinados:

hechos contemplados en acuerdos bilaterales, por ¢jemplo, acciones terroristas™, Me-
diante una ley de 16 de junio de 1993 se establecid la competencia judicial para perse-

guir violaciones graves de las Convenciones de Ginebra y sus dos protocelos adiciona-

les. Se puso asi (claramente) de manifiesto que estos delitos debian ser perseguidos
universalmente con independencia de la naturaleza del conflicto®. Ademds, en virtud:
de la ley modificadora 230399 de 10 de febrero de 1999, se extiende el deber de

persecucién a los crimenes contra la humanidad cometidos en tiempo paz o de guerra

en el sentido del Estatuto de Roma®, incluida asi, inter alia, la tortura,

b) La competencia penal alemana resulta prioritariamenie del principio de per-.

sonalidad pasiva. El § 71 del 5tGB presupone —junto a la nacionalidad o la ascenden-

cia germana de la victima— que el derecho del lugar de comisién incluya preceptos.
penales que se correspondan con los del derecho alemin y que ninguna causa material.

* Por sus indicaciones a este apartado, agradezco a Jog colegas del MPI, que cito por orden alfabético: '

Halger Barth, Dr. Dr. h.c. Karin Cornils, Dr. Sabine Glep, lvo Gross, Susanne Hein, Luc Reydams, Jan Woischnik
¢ Ingeborg Zerbes [nota del autor].

% En Gran Bretafia el Atrorney General rechazd la accion privada haciendo uso de su derecho nolle
prosequi (The Times, 29.10.1998, 1). La querella fue presentada después en Luxemburgo.

* CIr. FRANCHIMONT/JACORS/Masser, Manuel de Procédure Pénale, 1989, pdgs. 1063 y ss.

30 fhidem, pdgs. 1071 y ss. A propésito de la posibilidad —por entonces ficticia— de persecucién penal.
de Pinocher en base ol Derecho de Nuremberg por parte de {os tribunales belgas, Davin, en Le procés de Nuremberg,

1988, pdgs. 89 ss. {168 y ss.).

31 Cfr. Lo relative A la répression des infractions graves aux conventions !!1t€rn1lioll'llﬁs de Genéve du 12.
aoiit 1949 et aux protocoles [ et 1F du 8 juin 1977, additionnels  ces conventions, en Les Codes Larcier, tome 1L,

Dioit pénal, 1995, pdg. 402 y s.
2 “Loi relative & la répression des violations graves de droit international humanitaire®.
3 Sobse ello, véase infra nota 98.
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de exclusién de la pena impida su castigo (requisito de la “identidad de la norma”}. Al
respecto cabe remitirse al Dictamen del MPI y al parecer en el caso Pinochet ya citados™.

¢) 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 inlereses estatales de Francia (art. 113-10 en relacién con los
arts. 410-1 bis y 414-9 C. P.) y también respecto de aquellos que se deferminen en un
convenio juridico internacional, como es el caso de la tortura (art. 689-2 ss C. P. )%,
El principio de justicia universal es acogido también por el art. 113-12 C. P, gue esta-
blece con base en convenios internacionales la competencia penal francesa respecto de
hechos cometidos en Alta Mar, Por Gltimo, el articulo 212-1 dei Code Pénal castiga la
desaparicion (enlévements de personnes suivis de leur disparition) como “otro” delito
contra la humanidad.

d} En falia rige el principio de justicia universal, en especial con relacion a
convenios internacionales (art. 7 num. 5 Codice Penale™; similar al § 6 num. 9 SiGB).
Sin embargo, el principio de personalidad pasiva no rige, por lo que la situacién juridi-
ca es equiparable a la espafiola.

e) En Austria se plantea como caso concreto el secuestro de 23 chilenos el 15 de
junio de 1976 en la embajada biigara en Santiago de Chile, que estaba bajo el protee-
torado austriaco. La compelencia penal de Austria descansa por lo tanto en ¢l principio
de proteccién, que —en caso de violacién de inlereses nacionales— es aplicable inter
alia también a los delitos de secuestro (§ 64 1 num. 4 en relacién con et §102 del Co-
digo Penal austriaco) %, :

f) La competencia penal de Swiza se fundamenta en el principio de personalidad
pasiva (art. 5 del C6digo penal suizo). Con relacion al requisito de la punibilidad en el
lugar del hecho, el Schweizer Bundesgericht (Tribunal Federal suizo) decidié que bas-
taba la punibilidad material del hecho en cuestién, al margen de presupuestos procesa-
les, como la denuncia penal®. De cllo cabe deducir que la amnistfa concedida por el
Estado en que se cometid el hecho —como impedimento procesal— no tiene que ser

1 Amgos (nota 7), 473 ss.; <htipif/www,iuscrim,mpg.de>,

¥ Cfr. PrADEL, Droit pénal général, 111996, pigs. 267 y ss. Acerca de la competencia penal en caso de
tortura, cfr. la sentencia de la Cour de Cassation-chabre criminelle de 6.1.1998, Juris-Classeur Périodique (Lo
Semaine Juridigue) 11, 10158, 1998, pdgs. 1758 y ss., con comentario de Rouvor,

3 Art. }13-12: “La loi pénal francaise est applicable aux infractions commises au-dela de la mer territoriale,
d&s lors que les conventions internationales et la loi le prévoient”.

3 Cfr. Re/Boscu, Malienisches Strafgesetzbuch/Codice penal italiane, 1995 pdg. 31 Si bien el requeri-
miento del Ministro de Justicia italiano a la Fiscalfa de Mildn para que inicie actuaciones penales, apunta a
primera vista a [avor de la aplicacién del articulo [0 del Codice penale, 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.

3 Cfr. Forogorr/Kobex, SIGE, *1997, § 64, pag. 193; acerca del principio de proteccidn en general.
TREFETERER, Cisterreichisches Strafiecht AT, 1985, pdg. 32.

» Sehw. BGE 99 1V, 257 y ss., 262: “... la plainte est exclusivement une cond;l;on de fa poursuite pénale
et reléve par conséquent de la procédure. La pumssablllle n'en dépend pas .. Criticamente, Schuerz, Zeitschrift
des Bernischen Juristenvereins 110 (1974), pags. 377 y ss, 378y s.
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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 persecucion®,
Sin embargo, en nuestro caso no es aplicable este principio, puesto que en Chile no
tuvo lugar persecucién penal alguna. Por lo tanto, Suiza también puede sostener su
competencia penal'l,

2) En cuanto a los pafses escandinavos, el principio de personalidad pasiva rige
en Suecia y Dinamarca —no as{ en Noruega—, pero solo respecto de hechos que hu-
bieran tenido lugar en un dmbito no sometido a la soberania de ningiin Estado o no re-
conocido por el derecho internacional (cap. 2, § 3, num. 5 del Cddigo Criminal sueco-

C. Crim. S.; § 8 num. 3 del Cédigo Penal danés-C. P. d.Y2. El principio de justicia .

universal es aplicable en Suecia a los “delitos contra el derecho internacional” {cap. 2,
§ 3, num. 6 C. Crim. §.), es decir, infracciones contra el derecho internacional humani-
tario (cap. 2 § 6 C. Crim. S.), asi como hechos realizados en el extranjero que estén
sancionados con pena no inferior a cuatro afios de privacién de libertad (cap. 2 § 3
num. 7 C. Crim. S.), como ¢l asesinato, el homicidio, el secuestro (cap. 3 § 1, § 2; cap.
4§ 1 C.Crim. S.) y el genocidio®, pero no asf las coacciones mediante torturas (cap. 4
§ 4TI C. Crim. S.). Respecto de hechos cometidos en el extranjero, la iniciativa de la
acusacién publica corresponde en general al gobiemno (cap, 2 § 5 1IEC. Crim. S.). En
Dinamarca rige el principio de justicia universal —de forma similar al § 6 nom. 9 StGB—
con base en los convenios interestatales que impongan una obligacién de persecucion
penal (8 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 T num. 4 a CPnor), como el homicidio doloso (§ 233 C. P. nor.), la detencion ilegal
(§ 223 C. P. nor.) y las coacciones mediante tortura (§ 2221 S. 2 en relacidn con el § 232
5.3 C, P nor). La persecucién penal debe ser ordenada por el Rey (§ 13 I C. P. nor.).

2. CUESTIONES RELATIVAS A LA EXTRADICION

Las solicitudes de extradicién se basan en el Convenio Europeo de Extradicion
de 13 de diciembre de 1957 {CEEx)}" que estd vigente para todos los Estados que
solicitaron la extradicion del senador Pinochet®.

i Cfy. BUGSTER, Schrweizerische Zeitschrift fiir Strafrecir, 73 (1958), pags.143 ss. 147,

H Cfr Selw. BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 1V, 145 ff., 149: “Cabe no obstante
prescindir excepcionalmente de la formulacidn del requerimiento en el Estado donde se cometio el hecho, wmdxi-
me cuande hay indicios concretos de que al delincuente ne se le ha impuesto una pena justa, quedando sin
proteccidn atguna os infereses de la victima™ (traduccién del alemdn).

*? Cornns/IAREBORG, Das schwedische Kriniinalgesetzbuch - Brottsbalken, Freiburg 1.Br. 1999 {en prepa-
racién); Cornis/Greve, Das dénische Strafgesetz - Straffeloven, Freiburg i.Br. 1997,

43 Ley miim. SFS 1964: 169,

“ BGBI, 1964 11 1369, 1371; 1976 11 £778; 1982 1 2071; 1994 11 299 (= Buropean Treaty Series 24). {Ei
Instrumento de Ratificacion espafiol de 7 de mayo de 1982 fue publicado en ¢l BOE, niim. 136, de 8 de junic de
1982 (n.b.)}

5 Espaiia: 5.8.1982; Francia: 11.5.1986; Gran Bretaiia; 14.5.£991; Suiza: 20.3.1976 (cfr. SchomBurc/
Lacoony, Internatianale Rechishilfe in Strafsachen, 1998, pigs. 426 y ss.).
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A) Doble incriminacion

De acuerdo con el articuta 2° apartado 1, de este Convenio, procederd la extradi-
cidén en caso de hechos que tanto la legislacién dei Estado requirente como la del
requerido castiguen con pena o medida de seguridad privativas de libertad Cuyé{ dura-
cién mixima sea por lo menos de un afio, o con pena mds grave'®, Conforme al derecho
britdnico¥, relevante a este respecto, tratdndose de hechos realizados en el 4mbito de
soberania del Estado requirente (ferritorial crimes), solo interesa la punibilidad mate-
rial segtin el derecho britdnico (la llamada “English law approach”, a dilerencia de la
“Foreign law approach”y®, Ahora bien, se hace extensive el principio de territoriali-
dad® —dominante en el dmbito jurfdico angloamericano— a hechos extraterritoriales,
puesto que —como en los delifos a distancia®— se finge una relacién interna con el
lugar del resultado del delito en cuestion®, Tratdndose, como aqui, de hechos (comple-
tamente) extraterritoriales, en los que ni el lugar de 1a accidén ni el del resultado estdn
en el ambito de soberania del Estado requirente, la extradicién presupone en todo caso
la existencia de alguna competencia de Gran Bretafia®, Esta puede derivarse del prin-
cipio de personalidad activa® o del principio de justicia universal®, En el presente caso
entran en consideracion —sujetos al principio de justicia universal— como “extradition

* Sobre cste principio de doble incriminacin (double criminality), cft. GiLBERT, Aspecits of Extradition
Lew, 1991, pags. 47 y ss.; VaN DE WYNGAERT, en JAReBorG {Hrsg.), Double Criminality, 1989, pigs. 43 yss.;
Lacopwy, en Schombing/Lagodny (nota 45), § 3 IRG marg, ngdm. 2 ss,

¥ Extradition Act 1989, in The Law Reports. Statutes 1989 1 2, chapter 33, pdg. 1747.

¥ Cfr. La decisién de principio Somchai Liangsiriprasers v US (All England Law Reports 1990, vol. 2,
piigs. 866 ss., 877 s.); a este respecto, Jongs, Jones on Extradition, 1995, pags. 78 s, 87 s, 1. Cfr. sec. 2 (1)(a)
Extradition Act 1989 (nota 47); “conduct in the ferritory of a foreign state ... which, if it occured in the United
Kingdom, would constitute an offence ... Instructivo también sobre “jurisdiction and common law states”™,
Guserr, Web Journal of Current Legal Issues, 1995 num. 2 <htp:/fwebjcli.nclac.uk/articles?/gilb2 htmil>. De
modo similar, segin el derecho alemdn, solo importa la punibilidad material {cfr. Lacopny, en ScHomBURG/
Lacoon [nota 45] § 3 IRG marg. nim. 3 s8.).

* CIr. OsnLer, Infernationales Strafrecht, 1983, pdgs. 54 ss., 161 ss.; Rwao, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtwissenschaft (ZStW), 108 (1996), 354 ss. (367).

W Cfr. KLEINRNECHT/MEYER/GOBNER, Strafprozefiordntutg, 1999, § 153 ¢, marg. num. 13,

3 Somchai Liangsiviprasert v US (nota 48), 877 s.: *... the inchoate crime is aimed at England with the
consequent injury to English society ... . Sobre la ampliacién del lugar de! hecho en general y en especial en la
“eonspiracy”, ya OEHLER (nota 49), pdgs. 250 ss., 255 s5. (257).

%2 Cfr. MusLan, Criminal Lavw Review (CLR) 1997, 27, que propone, sin embargo, una regla de amplias
miras, segiin la cual bastaria que el principio relativo al dereche penal aplicabie, en el que el Estado 1equuente
basa su competencia, estuviera reconocido por Gran Bretafia (ibidem, 28).

3 CHr. Sect. 2 (1)(b)(i1), en relacion con (3)a) Extradition Act 1989 (nota 47), que reconoce ¢l principio
de personalidad activa. Cfr. por todos MuLLan (nofe 52), 17 ss., 22, 24,

SCIr. Sect. 2 (1Xb)(i), en relacién con (2) Extradition Act 1989 (nota 47): “ ... in corresponding
circumstances equivalent conduct would constitute an extraterritorial offence against the law of the United
Kingdom ..7". Acerca del progresivo reconocimiento en Gran Bretafia del principio de personalidad, cfr. MuriLan
{(nora 52), 195,
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crines” ia tortura y la toma de rehenes®. Esto resulta también del articulo 7° apartado

2 del CEDH*. Por el contrario, la competencia no puede fundamentarse respecto de

delitos contra nacionales espafioles, porque el principic de personahdad pasiva no es
reconocido por el derecho britdnico™,

En consecuencia, la House of Lords, en su segunda decisién de 24 de marzo de’
1999, examind si los cargos contenidos en la solicitud de extradicién de Espafia cons-,
tituyen delitos perseguibles en Gran Bretafia. Puesto que el genocidio ya estaba exclui-
do por la (primera) decision del ministro del Interior®®, quedaban como delitos suscep-

tibles de motivar la extradicién, con base en el priticipio de justicia universal, solamente
la tortura y la toma de rehenes™. El tnico cargo respecto de este gltimo delito, sin

embargo, no constituye delito seglin el derecho britanico™. As{, quedaba solamente el’
delilo de tortura, incorporado al derecho britdnico por medio de la seccion 134 de la:
Criminal Justice Act de 1988, que entr6 en vigor el 29 de septiembre de 1988, Sola--
mente a partir de este momento, puede considerarse este delito como extradition crime’

en el sentido de 1a seccion 2 (2) del Extradition Act 1989, es decir, un delito extraterri-
torial®, Por otra parte —con base en la decision en Somchai Liangsiriprasert™—, la

conspiracién para cometer un delito perseguible por tos tribunales britdnicos, en este:
caso la fortura, también constituye un delito que puede dar fugar a la extradicién, segtin.

la seccidn 2 (2) del Extradition Act de 1989, Asi concluye lord Hope, representando a la
mayoria de los lores:

“Accordingly the courts of this country could try Senator Pinachet for acts of

torture in Chile and elsewhere after 29 Scptember 1988, because they are extraterrito-

3 Cfv. ya High Cowrt, neta 2, par. 7 ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, House of Lords (nota 1), 1481 =

(Lloyd), 1486 (Nicholls). Segin esto, se toman en consideracién como base legal britdnica la Criminal Justice
Act 1988 (sect. 134) y la Taking of Hostages Act 1982, que han incorporado al Derecho briténico las Convencio-
nes de Jas Naciones Unidas contra la tortura y contra la toma de rehenes.

% Convenic Europeo de Derechos Humanos, segin el cual, el Estado requeride podrd denegar la extradi-
cién respecto de un hecho extraterritoral, cuando su legislacidn no autorice la persecucion de un delito del
mismo género cometide fuera de su territerio o exista un impedimento para la extradicién referido al hecho
concreto que motiva fa solicitud.

* Por lo tanto, como con razén ha observado Lord Lleyd, los dos autos de procesamiento espafioles
“penden de un hilo” y la autorizacién de otros medios de pruchba, en especial de la solicitud de extradicién
espaiiola, era extraordinariamente impodante (House of Lards [nota i), 1480 s.).

8 Ver ya supra nota 18 y texto. ‘

* En cuanto & la conspiracién para el asesinato y para Ia tentativa de asesinato, Lord Hore demuestra que
zstos hechos no son delitos respecto de los que guepa la extradicion por falta de una competencia extra-territorial
de los tribunales britdnicos con base en el Convenio Europeo para la Represion det Terrorismo de 1977, incorpo-
rado al derecho britdnico por 1a “Suppression of Terrorism Act (978", ya que todos fos hechos imputados ocu-
rieron antes de dicha incorporacién —21.8.1978—. Por otro lade, los actos cometidos en Chile no son perseguibles
n Gran Bretafia, yaque Chile no es parte de la Convenio (nota 5, IV 6 y V | 8.). Los demds lores aceptaron este
ggumento {ver, por todos, BROWNE-WILKINSON, nota 5, I 6).

" Cfr. Houss oF Lorps, nota 5, IV 5 s. (Hoee); de acuerdo —como los demds—, Browne-WiLkiNson, [ 6.

S Ver supra nota 54,

* Ver supra notas 48 y S1.

|68  Diciemine 1999 Nueve Foro Penal, N® 62

ESTUDIOS

rial offences under section 134 of the Act of 1988. They could also try him here for
conspiring in Chile or elsewhere gfter that date to commit torture, wherever the torture
was to be committed, because torture after 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 drasticamente y quedan solamente tres:
dos de conspiracién para tortura, que se refieren a acontecimientos posteriores al 29 de
septiembre de 1988 (contenidos en los catgos 2 y°4), y un acto individual de tortura
(cargo 30), posterior a esa fecha. Scfiala lord Hop:

“What is the effect of the qualification which I have just mentioned, as (o the date
on which these allegations of torture and conspiracy to torture first became offences
for which, at the request of Spain; Senator Rinochet could be extradited? In the cir-
cumstances of this case its effect is a profound one. It is to remove from the proceedings
the entire course of such conduct in which Senator Pinochet is said to have engaged
from the moment he embarked on the alleged conspiracy to torture in Japuary 1972
until 29 September 1988. The only offences of torture and conspiracy to torture which
are punishable in this country as extra-territorial offences against the law of the United
Kingdom within the meaning of section 2(2) of the Act of 1989 are thase offences of
torfure 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 request
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 19887,

Es importante sefialar, sin embargo, que, pese a la restriccién de la imputacion,
los cargos de conspiracién evidencian que no se trata de actos aislados o individuales
de tortura —como podrfa parecer a primera vista por la limitacién al acto individual de
tortura en el caso del cargo 30—, sino que se imputa y pide la extradicién por una po-
litica estatal y sistemdtica de tortura contra los enemigos del régimen®. Esto condicio-
nd la denegacién de la inmunidad (véase més adelante, 3) y la nueva de_cis_i(’)n del mi-
nistro del Intertor. :

Ademds, uno de los lores (Millef) abundé en su argumcntacmn a favor del dere-
cho penal internacional, sefialando que el Derecho consuetudinario infernacional es
parte 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. Asi concluye: “that the courts of this
country already possessed extraterritorial jurisdiction in respect of torture and conspiracy

% House of Lords, nota 5, V 2 s. (subrayado del autor); de acucrdo, Browne-WiLKiNSON, L 6.
& Ihidem, V 4 (Hoee) (subrayado del autor); para la mayorfa, ver | 6 (Browne-W ILKINSON).

5 Asi, sefiala Lord Hore (ibidem, V 4): “... the allegation is that he was a party (o the use of torturc as a
systematic attack on all those who opposed or who might oppose his government”. “The significance of charges
2 and 4 may 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 of the charges in the present case and did not require the authority
of statute to exercise it”™*.

B} Derecho procesal

Segiin el articulo 16 del Convenio Europeo de Extradicidn, el Estado requirente
puede, en caso de urgencia, solicitar la detencidn provisional al Estado requerido, gue
decidird de acuerdo con su legislacién®. En la solicitud de detencién provisional se
hard constar la intencidén de cursar una solicitud de extradicion. Ademds, debe indicar-
se el delito que motiva [a solicitud de extradicién, el tiempo y lugar de su comision vy,
¢n la medida de lo posible, la filiacién de la persona buscada (art. 16 ap 2 CEEx).

En ese momento procesal, dado el cardcter provisional de 1a detencidn, el gobier-
no, en principio, todavia no tiene que intervenir. Por lo tanto, para la detencién provi-
sional de Pinochet, el requerimiento espafol pudo plantearse directamente a la justicia
britdnica --—sin intervencion del ejecutivo—%, En cambio, 1a extradicion definitiva debe
ser aprobada por el ministro del Interior britdnico, que en virtud de su poder discrecio-
nal de autorizacién puede atender a consideraciones politicas (véase art. 22 de la CEDH
en relacién con el derecho nacional, como el § 74 ley alemana sobre cooperacidn
jurfdica inlernacional en materia penal (IRG) o la seccidn @ (8)(i) y (ii) en relacién con
sect, 12 Extradition Act 1989)%, '

C) Obsticulos a la extradicion

De acuerdo con el articulo 3° del Convenio Europeo de Extradicién no procede

la extradicién en caso de delitos politicos. El primer Protocolo Adicional al CEEx de .

15 de octubre de 1975 (PA I}, determina a este respecto que el genocidio y las violacio-
nes graves de las Convenciones de Ginebra, asi como otras violaciones del derecho de

% House of Lords, nota 5, 1X 1,

7 Para el derecho britdnico, cff. sect. 7 ss. Extradition Act 1989 {nota 47}, asi como la Exropean Convention
on Extradition Order 1990 (Statutery Instrument 1990/1507), que incorpora el CEEx (Halsbury’s Statutory
Instruments 8, [996, pig. 7). Segin el art. 16 (4) CEEx, la detencidn provisional podra concluir a los 18 dias, si
[a solicitud de extradicidn no es presentada, y en ningin caso podrd superar los 40 dfas. Cfr., igualmente, High
Couwrt {nola 2), par. 19 ss.

% Sin embargo, el juez competente, una vez que acuerde la detencién provisional, debe informar al
Ministro del Interior, que no obstante podra revocar Ia orden de detencion ¢ impedir 1a continuacién del proce-
dimiento (sect. 8 (4) Extradition Act 1989, [nota 47)). En el presente caso, el ministro del Interior no hizo usc de
estas atribuciones, pese a estar habilitado para ello, para lo que tenin, segin la High Court, una facultad de
carfcter discrecional, que no obliga a ocuparse del control de legalidad [High Cowrt, nota 2, par, 35; en igual
sentido la House of Lards, nota 1, 1482 (Lloyd)].

8 Cfr. High Court (nota 2), par. 25 ss.; House of Lards (nota 1), 1487 (Siyan), 1494 s. (Lloyd), 1502
(Nicholls), considerando por ello irrelevantes en el procedimiento judicial cualesquiera consideraciones politi-
cas. Acerca del derecho alemdn, cfr. Lacoony (nota 45), § 12 IRG, marg. num. 11 ss.
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guerra equiparables, no pueden ser consideradas como delitos politicos. Sin embargo,
esta disposicién no es aplicable al presente caso, porque el PA I no ha sido ratificado
por Gran Bretafia™ y porque los crimenes contra la humanidad, en especial la “desapa-
ricién”, no estdn comprendidos en ella. Pero, esto no significa que tales hechos deban
ser considerados como delitos politicos y, por lo tanto, como impedimento para la ex-
tradicién. M4s bien, atendiendo a la finalidad del PA Ty a la tendencia general a la cri-
minalizacién de los delitos contra la humanidad, debe prevalecer la opinién de que
tales hechos punibles no pueden ser considerados como delitos politicos.

La Amnistia chilena promulgada en 1978 no impide una persecucion penal ba-
sada en el principio de personalidad pasiva, pues esta depende exclusivamente de la
punibilidad material en el lugar del hecho, no de obsticulos procesales™. Ello se debe
a que el principio de personalidad pasiva atribuye al pais de origen una potestad puni-
tiva propia, que se deriva del hecho cometido y que no puede ser anulada por preceptos
(procesales) opuestos. Sucederia lo mismo si la persecucion se basara en el principio
de justicia universal, puesto que una autoamnistia general, como la chilena, va directa-
mente en contra de la persecucidn (universal) de los crimenes internacionales mds gra-
ves. Y, en consecuencia, es contraria al derecho internacional™. Esto mismo ha decidi-
do la Audiencia Nacional™ y, por otra parte, la Corte Suprema de Justicia chilena ha
declarado inaplicable la amnistia en tanto el delincuente o la victima no hayan sido
todavia determinados™ _

Podria discutirse, en este conlexto, hasta qué punto cabe ignorar la amnistia 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 EsERr, ya que entonces
la persecucién penal se lleva a cabo en lugar de otro Estado, es decir no se trata de la .
imposicién de la propia compelencia penal, y, por lo tanto, debe atenderse a la volun-
tad de persecuci6n penal de ese otro Estado™.

 Cfr. SchomBurG/LAGODNY (nota 45) pdg. 466 s. Vid, también ¢l Convenio Europeo para la represion del
terrorismo, I8fpEM, pig. 499 [el Instrumento de Ratificacidn espafiol de 20 de mayo de 1980 se public en el
BOE, el § de octubre de 1980, y la correccion de errores el de 31 de agosto de {982 (n.b.)].

" Decreto-ley 2.191. Cfr. Amaos (nota 17), pags. 101 s.

 Cfr. —para Alemania— RGSf 40, 402 y ss.; BGH NIW 1954, 1086, 1992, 2775 BGHSt 2, 161; ScHoNke/
Scuroner-Eser, (nota 17), § 7 marg. num. 11; Eser, JZ 1993, 875 (con més referencias en la p. 878); TRONDLE, en:
Leipziger Kommentar, 1989, § 7 marg. num. 6. Cfr. también, Aasos, (nota 17), pigs. 474 ss.

3 Cfr, AMsos (nota 17), pags. 209 ss., con mis referencias. Sobre la amnistia chilena, 18foem, pégs, 238 5.,
239 ss, Impreciso, House of Lords (nota 1), 1490, 1494 s, (Lloyd).

* Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, pégs. 14s.; 5.11. 1998, pdgs. 14 s., con mds referencias sobre
el principio de proteccion,

75 Sentencia de 9.9.1998 en ef caso Poblere Cdrdova. Sobre esta nueva jurisprudencia, ver Amgos, Impu-
nidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, 1999, cap. IIL,, C. IL 1.1,

™ Cfy. Eser, JZ 1993, 876 ss.; criticamente, desde ¢l punto de vista del derecho m!emucmnal véase
también Pappas, Steflvertretende Strafrechispflege, 1996, pigs. 69 ss., 177 ss, (192 ss.).
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3. INMUNIDAD DE UN EX-IEFE DE ESTADO

A) Nota preliminar: inmunidad estatal e inmunidad diplomdtica

En principio, un jefe de Estado tnicamente goza de inmunidad estaral, es decir

de imunidad personal derivada del Estado ratione personae (como se verd a continua:

cion). Esta debe distinguirse de la inmunidad dipfomdtica, que se otorga solo a los “agentes .

diplomaticos” acreditados {véanse arts. 29 y 31, en relacién conel 1 ¢, todos de la CVRD™),

Las misiones especiales requieren un acuerdo particular entre el Estado receptor y el -

Estado acreditante”. En el caso Pinochet, ante todo se descarta la inmunidad diplomd-

tica por razones fdcticas, pues un pasaporte diplomético no puede fundamentar por si
solo el status diplomatico™. En cambio, tiene significacién general para el régimen :

juridico de la inmunidad el principio de derecho diplomdtico, conforme al cual, res-
pecta de hechos realizados vigente el status, la inmunidad sigue desplegando sus efec-

tos, incluso después de que aquél se hubicra extinguido ratione materiae (art. 39.2 de
la CVRD)®. Esto pone de manifiesto, con relacién a un jefe de Estado —que es de lo
que se trata—, que la inmunidad estaral y la diplomdrtica se relacionan, pues ambas se

refieren en igual medida a las funciones soberanas que competen al jefe del Estado*'_.'

Por lo que se reficre a la inmunidad estatal, rige el principio de derecho inter- |

nacional consuetudinario de que un Estado no estd sujeto a la jurisdiccién de otro®?
Esta inmunidad sc extiende también a fos érganos del Estado, en especial al jefe del

Estado®, respecto de acciones llevadas a cabo durante su mandato —incluso una veg

 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18.4.1961, BGBI (964 ]! 959 [parael lnslru-

mento de adhesiu espaiol, BOE, 24 de enero de 1968 (n.b.}]. Cir. también §§ 18-20 GVG.

* Cfr. VERDROSS/SIMMA, Universelles Vélkerrecht, *1984, §§ 915 v ss.; Botug, Zeitschrift fiir auslindisches -

sffentliches Recht (ZasRV), 31 (1971), 264 ss.; cfr. también FasTenATH, Frankfirter Allgemeine Zeitung (FAZ)
de 20.10.1998, 9.

™ De acuerdo con este respecto, House of Lords (nota 1), 1482 s. (Lloyd).

¥ Cfy. OEHLER {nota 49), pag. 362. En principio, la persecucion penal es admisible una vez sc haya .

extinguido el status, cfr. Preterar, en Karlsruher Kommentar, Strafprozefordnung (KK.51P0), 71993, § 18, GVG,
marg. num. 6; GorRNIG, Newe Justiz (NJ) 1992, 4 ss_ (13).

®l La conexi6n cstd patticularmente clara cuando wn jefe de Estado viaja al extranjero (cfr. BROHMER,

State Immunity and the Vielation of Human Rights, 1997, pdgs. 29 ss., 30).
82 VERpROSS/SIMMA (nota 78), §§ 1168 ss.; BrowNLIE, Principles of Public International Law, *1998, pigs.

325 s5.; MaLanczuk, Akefuirst’s Modern Introduction to International Law, 71997, pégs. 118 ss.; fundamental,

BoTHE {nota 78), 247 ss.; Broumer {nota 81), pdgs. 9 ss. Ch. art. 6 del Proyecto de fa Comisién de¢ Derecho

Internacional de Naciones Unidas (hernational Legal Materials =, 30, 1991, 1554; en lo sucesivo, “Proyecto
1LC™), asi como el art. 3° del Proyecto de 1a Organizacién de Estados Americanos (/LM, 22, 1983, 292; “Proyec- .

t0-OEA™); a este respecto también Broumer (nota 81), pégs. 125 ss., 136 ss.

8 Cfr. OeHLER (nota 49), p. 361; SmpL-HosenveLpern, Valkerrecht, *1994, pags. 316 ss. (323). Inmuni-

dad personal ilimitada (ratione personae) poseen -—ademds del jefe del Estado— solo los diplomdticos. En caso
de cénsules v miembros del gobierno existen amplias excepciones (cfr. DauM, Festschrift Nikisch, 1958, pigs

153 ss. [168, 170); BoTHE, [nota 78], 264). La inmunidad material (ratione materiae) alcanza cn cambio a todos *

los érganos det Estado, puesto que se refiere a la actividad seberana del Estado (cft. Daun, op. cit., pags. 167 ss.).
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concluido este (anglogamente, el art. 39 2 de la CYRD)*— El principio estd amplia-
mente codificado en el 4mbito juridico angloamericano®, mientras que en la Europa
continental ha sido acogido esencialmente por la jurisprudencia®®.

En derecho alemdn el principio estd reconocido mediante la remision a las reglas
del derecho internacional (§ 20 I de la Gerichtsverfassungsgesetz-GVG)¥. Esto signi-
fica ademds que también deben atenderse las limitaciones a la inmunidad resultantes
de las reglas generales —es decir, del derecho internacional consuetudinario y los prin-
cipios juridicos generales (art. 25 Grundgesetz-GG)Y*-—. La jurisprudencia de mayor
rango habia reconocido, antes de la reunificacién, la inmunidad del antiguo jefe del
Estado de la Repiblica Democritica de Aleémania Erich Honecker®, mientras que des-
pués ha rechazado en términos generales la inmunidad de los rganos del Estado de la
antigua RDA, porgque tal exencidn jurisdiccional no podfa sobrevivir a la existencia del
Estado™. Las resoluciones mds recientes para determinar, de conformidad con ¢l § 13
a Strafprozeffordnung (StPO), el Tribunal competente en los procesos contra la cipula
militar y contra Pinochet®!, muestran que ahora el BGH se inclina —también en casos
de continuidad del Estado— por una consideracidn restrictiva de la inmunidad (a este
respecto més detenidamente infra).

En el derecho britdnico, la inmunidad del jefe del Estado se inftere fundamental-
mente de la seccién 1, 14 de la Stare fmmunity Act 1978 (S1AY2, cuya Parte 1, sin em-
baigo, no es aplicable al proceso penal (sec. 16 [41)*. En cambio, 1a inmunidad respec-

®'Cfr. BoTHE (nota 78), pdg. 263, asi como la nota 96, infra v el texto,

8 Cfr. —por lo que hace al caso—Ia State Immunity Act 1978 (SIA), en The Law Reports. Statutes 1978
I, chapter 33, p. 715 = [LM, 17 (1978}, 1123 ss. Cfr. también la /S-Foreign Sovereign Inununities Act 1976
(FSIA), en: 28 US.C.A. §§ 1602 ss. 1994, entregas adicionales de 1998. Al respecto, también, Broumer (nota
81), p. 51ss., 84 ss.; PerpEr (nota F7), 322 ss., 332 ss5.; en favor de una modificacidn del FSIA para permitir
reclamaciones por violaciones de fus cogens: LEvy, The Gevrgetown Law Jowrnal 86 (1998), pigs. 2703 y ss.
(2729 y ss).

¥ Cfr. un resumen en Brosver {nota 81), pags. 51 ss, Cfr. también la European Convention on State
Immunity (ECSI) de 16.5.1972, art. £5 (BGBI 1990 {1 34 = HLM 11, 1972, 470 ss.).

¥ Preirrek (nota 80), § 20 GVG marg. num, 2.

8 Jarass/PiEroTH, Grind Gesetz (GG), #1997, art, 25 marg. num. 6.

® BGHSt 33, 97 = JZ 1985, 299 (a este respecto, BLumenwirz, JZ 1985, 614) rehusé determinar fa
competencia jurisdiccional de conformidad con €l § 13 a StPO a causa de la inmunidad de dérecho internacional.

N BVerf; TtZ 1992, 216. A este respecto es Util recordar que el § 20 I GVG (BGBI. 1984 I 990 fue
introducido peasando fundamentalmente en los representantes de la anugua RDA (Presrrer [nota 80), § 20
GVG, marg. num. 1),

! BGH, resolucidn de 17.6.1998 - 2 Ar 80/98; rcsn]ucmn de 18 ll 1998 2 ARs 471/98 y 474/98.

2 Cfr, supra nota 85. La FSIA (nota 85) regula solo la inmunidad del Estado (§ 1604}, en tanto que la
inmunidad de los érganos del Estado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1603 (b) -“instrumentality of a foreign
state”. Sin embargo, ademds cxiste la “common law head-of-state imsmumity”, vigente ya antes de 1976 [Lafontante
. Aristide, 844 p. Supp. 128 (136 s5.), 1994 U.S. Dist. Lexis 641 (1994); a este respecto, criticamente DELLAPENNA,
American Journal of Iniernational Law-AJIL 1994, 528 ss.; cfe. también 28 U.5.C.A. § 1603, num. 7 s5.].

¥ Dre acuerdo a este respecto —en cambio, en contra, la defensa-, House of Lords (nota 1), 1464 s. (Shnn),
1491 s. (Lioyd), 1497 (Micholls), 1504 s. (Steyn).
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to a la jurisdiccién penal solo resulta® de la seccidn 20 de la SIA en relaci6n con fos
articulos 29, 31 y 39 de 1a CVRD*. La cficacia ulterior se desprende del ya citado

articulo 39.2 de la CVRD, que consecuentemente debe ser objeto de una lectura .

analdgica: “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™®. 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 €l momento de los hechos, y con
ello también ha incluido en el dmbito de proteccién de la inmunidad su dominio, ini-
cialmente de facto, como presidente de la Junta Militar concediéndole la inmunidad
ratione materige como ex jefe de Estado”.

B) ;Procede también la inmunidad estatal en caso de crimenes infernacionales?

a) Las decisiones de la High Court y de Ia House of Lords. El asunto central es si,
ante la jurisdiccion penal nacional (no chilena), 1a inmunidad estatal de un (ex) jefe de
Hstado, tratdndose de crimenes infernacionales, tiene excepciones, v, en caso afirmati-
vo, cémo pueden fundamentarse estas. No se discute que fales excepciones existen en
el dmbito internacional®® y, por lo tanto, no podria impedirse la persecucidn penal
internacional®. Tan solo se cuestiona si esto, como expresion de la creciente protec-
cién de los derechos humanos por parte del derecho internacional penal, puede tener

¥ Cfr., de acuerdo, House of Lords (nota 1), 1465 y ss. (Stynn); 1492 y ss. (Lfoyd); 1499 5. (Nicholls),
1504 s. {Steyn). Bn los resultados, igualmente, High Conrt (nota 2), pags. 45 ss. (36), que sin embargo ha pasade
por alto 1a sec. 16 (4) SIA (nota 85).

¥ La CVRD fue incorporada al derecho britdnico por la Diplomatic Privileges Act 1964 (DPA, en The
Law Reports Statutes, 1964 11, chapter 81, pag. 1261).

% Asi [con el subrayado del autor], la formulacidn del representante de la acusacién Alun Jones aceptada
por ln House of Lords y las partes (House of Lords [nota 13, 1493 [Lioyd}; en las conclusiones lo mismo 1470 s.
[Shun], 1499 5. [Nichells], 1504 s. {Steyn]). La SIA-(nota 85) coincide en los resultados con el common law, que
incorpora el Derecho consuctudinario internacional al derecho interno, cfr. House of Lords (nota 1), pigs. 1483 y
ss., 1493 s, (Lloyd); en los resultados, lo mismo E501 (Nicholls).

¥ House of Lords (nota 1), 1 1464 (Slyan con referencia a la demanda de extradicion espafiola), 1479 s.
(Liovd), 1496 s. (Nicholis); 1502 s, (Steyn). Véase también House of Lords, nota 5, 1 2 s (Browne-Wilkinson), V
5 5 (Hope); (Savifley; X 3 s (Phillips). Con ello se cuestiona también el momento de su reconocimiento formal
como jefe del Bstado, cfr. High Court {nota 2), par. 4 (26.6.1974), de una parte, y BaLtasar Garzon (nota 8),
pig. 6 (17.12.1974}, de otra. ’

9 Cfr. art. 7° ded Estatuto del Tribunal Internacional Militar (TIM) de Nuremberg [UNTS 82 (1951), 280];
art. 6 del Estatuto del TIM de Tokyo (in: Bassioun, Crimes against Humanity, 1992, pig. 606); art. 7 (2} del
Estatuto del Tribunal para fa exYugoestavia (UN-Doc. S/RES/827 (£993), en HRLJ 1993, 197 ss.); art. 6 (2) Es-

tatuto del Tribunal para Ruanda (UN-Doc. S/RES/955); asi como, recientemente, el art. 27 del Statute of the .

International Criminal Coust, es decir, ¢l llamado Estatuto de Roma (UN-Doc. A/Conf. 183/9, en /LM, 1998,
péigs.999 s5.). Sobre el Fstatuto de Roma, cfr. Amsos, Neue Juristische Wochenschrift 1998, 3743 s5.; el mismo,
Z5WY 1999, pigs. 175 y ss.

% [ncluso los lores favorables a la inmunidad {de conformidad con el derecho interno) tignen asta opi- "

ni6n, cft. la nota introductoria de Shynn (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 susely be yes” (véase asimismo pdg. 1473 y Lloyd, 1491).
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repercusiones en el régimen juridico nacional de la inmunidad. La High Court ha veni-
do en resumen a negarlo, la House of Lovrds lo afirma en sus dos decisiones, aungue
limitando temporalmente la excepcidn en la Gitima.

En el proceso ante la High Court, Lord Chief Justice Bingham, pese a reconocer-
le “some attraction”, rechazé la argumentacién de que los crimenes internacionales en
cuestién'™ quedan al margen de las funciones de un jefe de Estado, y por lo tanto no
estarfan amparados por la inmunidad, En sintesis, se apoyé en dos razones. Por una
parte, no “cualquier desviacién de la correcta praxis democrética” (1} implicarfa Ia
exclusién de la inmunidad; por otra, solo con dificultad podria delimitarse qué hechos
estarfan amparados por la inmunidad y cudles no'®. En todo caso, tord Bingham tam-
poco se ha interesado especialmente por tal determinacién,

Esto quedd reservado al proceso ante la House of Lords, donde esta cuestion jugd
un papel decisivo. En la primera decisidn, la mayorfa 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
internacional® y, por lo tanto, tampoco podrian ser atribuidas al Estado para excluir la
respensabilidad penal personal del primer mandatario’®, Asf pues —contrariamesnte a
lo que plantea la High Court—, deberia y podria trazarse un limite, de forma que
determinados hechos no constituyen “official acts performed undertaken in the exercise
of the functions of a Head of State™'™. Sin embargo, el baremo no podria ser el derecho
nacional —posiblemente arbitrario—, sino solo el derecho inlernacional. Segdn esto,
ya desde el momento del golpe en Chile (1973), el genocidio, la tortura, la toma de
rchenes y los crimenes contra la humanidad, serfan considerados punibles v, en conse-
cuencia, no podrfan incluirse entre las funciones de un jefe de Estado', Por su parte,
la defensa distinguié entre autores mediatos ¢ inmediatos: si Pinochet hubiera cometi-
do Jos hechos por s{ mismo, entonces en principio no existiria inmuntdad. Esta diferen-
ciacién es, sin embargo, insostenible!®, En fin, la opinién minoritaria (Shynn, Lioyd)

1 Cfr, High Court (nota 2}, par. 57, donde hace alusidn al asesinato sistemdtico y torturas de la oposicién
politica v ibidem, par. 64 ss, respecto al genocidio, a las torturas y la toma de rehenes en el sentide de la corres-
pondiente Convencidn.

O High Conrt {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 deviation
Sfrom good democratic practice is outside the pale of immunity. If the former sovereign is immune from process
in respect of some crimes, where does one draw the line?' (subrayados del autor).

¥2 House of Lords {nota 1), 1500 (Michells): “... international law has made plain that certain types of
conduet ... are not acceptable conduct on the part of anyone. This applies as much to heads of State ... as it does
to everyone else; the contrary conclusion would make a mockery of international faw™.

1 House of Lords (nota 1), 1501 s. (Nichollsy: “Acts of torture and hostage-taking, outlawed as they are
by international law, cannot be attributed to the State to the exclusion of personal Hability™.

™ House of Lords (nota 1), 1506 (Steyn).
9% House of Lords (nota 1), 1506 s. (Stevn).

1% Ihidem {1506): “Tt is apparently conceded that if he personally tortured victims the position would be
different. This distinction flies in the face of an elementary principle of law ... that there is no distinction to be
drawn between the man who strikes, and a man who orders another to strike”,
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argumenté que ciertamente el derecho internacional no incluye entre las “specific

funtions” de un jefe de Estado los crimenes internacionales, pero estos deben ser con-
siderados como acciones en el ejercicio del cargo, puesto que habrian sido cometidos-
por lo menos en relacién con el ejercicio del cargo y serfan “governmental in nature”
(Lloyd)™”. Desde luego, la inmunidad estatal estaria cada vez m4s limitada por el dere:

cho internacional, pero estas limitaciones no podrfan sin mds ser incorporadas al derecho '

nacional'®. En defecto de un convenio jur{dico internacional general, habria que exa

minar para cada delito si tal posibilidad se contempla en un convenio especifico de:

derecho internacional penal, que obligue a los Estados afectados, y limite la inmuni

dad. Los convenios que aquf interesan sobre la tortura, genocidio y toma de rehenes no .
contemplan —tal y como han sido incorporados al derecho britdnico— ninguna ex-

cepcidn a la inmunidad de un jefe de Estado'®.

En su dltima decisidn, la House of Lords siguid la tesis minoritaria de la primera,

al estimar necesario un convenio internacional, concretamente la Convencién de Ia'_

ONU contra la Tortura, para fundamentar excepciones al principio de inmunidad esta
tal'™®, De este modo, la inmunidad de Pinochet solamente dejaria de existir con la rati-
ficacién de la Convencién por los Estados afectados (Reino Unido, Espafia y Chile),

concrelamente con la dltima ratificacién, por parle del Reino Unido el § de diciembre.
de 19881, En cuanto al efecto de la Convencién sobre la inmunidad rafione materiae, -
la abrumadora mayorfa de los lores (seis votos a uno) considera que la inmunidad |

estatal es incompatible con la raison d’étre de la Convencidn. Puesto que este instru-
mento internacional establece un sistema de jurisdiccion universal para casos de tortu-

ra por parte de funcionarios piblicos (del jefe del Estado al simple subordinado), el

reconocimiento de inmunidad cstatal respecto de estos hechos supendria una incohe-:

rencia valorativa: “How can it be for international law purposes an official function to

I House of Lords (nota 1), 1468 (Sfynn): “under colour of or in ostensible exercise of the head ol State’s

public autherity”; 1487 {Lioyd): “under colour of sovereign authority”. Lloyd va mis alld (1488): “It is a regrettable -
fact that almost all leaders of revolutionary (sic!) movements are guilty of killing their political opponents ... Yet

it is not suggested (I think) that the crime of murder puts the succesful revolutionary beyond the pale of immunity...”.
18 House of Lords (nota 1), 1473 (Slynn)y: “That internationat law 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 international law rule in the Court of other states is another”.

% Cfr, Houge of Lords (nota 1), 1473 y ss,, IV [ ss. (Sfynn), donde no incluye al jefe del Estado enel -

concepto de “public official” en el sentido de Ia sect. 134 Crininal Justice Act 1988 (nota 55) y, con relacion a

la Convencidn relativa al genocidio, indica que su art. 4 no ha sido incorporado al derecho britdnico (igual, ’

Lloyd, op. cit,, 1488 s.). Bsta es una —poco convincente— interpretacion estrictamente dualista y hostil al
derecho internacional que se aparta radicalmente de otras declaraciones del propio Shyn.

19 By efecto, lord Browne-WiLkmson “duda’ gue un crimen internacional de tortura cometido qnies de la -

entrada en vigor de la convencidn sea base suficiente para justificar, en atencidn a su naturaleza de ius cogens,
excepeiones a la inmunidad (Hewse of Lords, supra nota 5, 1 4).

s House of Lords, supra nota 5, 1 4 (BROWNE-WILKINSON); VIH 2 (SaviriLi). Incluso cabria haber tomado
como fecha de caducidad de la inmunidad el 30 de octubre de 1988, dfa de la ratificacion de Chile; Espaiia la
ratific6 ya el 21 de octubre de 1987, cft. ibidem, V1 3 {(Horg).
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do something which international law itsclf prohibits and criminalises?"'*2, Por otra
parte, si al ex jefe del Estado se le concediera inmunidad, el responsable miéximo esca-
paria de persecucién penal, mientras que los subordinados serfan penalmente respon-
sables’®. Por ello, la organizacién de un sistema de tortura no puede ser entendida
como fincién oficial, pues viola el derecho internacional.!! Lord Gorr considera en
solitario que 1a Convencién contra la Tortura no excluye la inmunidad estatal, porque
la derogacidn del principio requiere una norma explicita (un “waiver”) que no existe.'”
Este argumento, sin embargo, justamente ignora la raison d’étre de la Convencién y
supone que habia algo que derogar. Lo que sucede no es esto, sino mas bien que las
obligaciones derivadas de la Convencion son tan fuertes que suprimen la inmunidad
ratione materiae"'’, Bl principio aut dedere aut judicare, establecido en el articulo 7°
de la Convencidn, implica ademds que el Estado que quiere juzgar a un presunto res-
ponsable de un delito de tortura tiene que solicitar su extradicién al Estado que Io tiene

2 Howse of Lords, supra, nota 5, | 4 (BrownE-WRLKINSON); véase también VI [ y ss., 2 (Hopg): “... it was
no longer open to any state which was a signatory to the Convention te invoke the immunity ratione materiae in
the event of aflegations of systematic or widespread toffure cominitted after that date being made in the courts of
that state against its officials or any other person acling in an official capacity”; VII 4 (Hurron). “The Tortare
Convention makes it clear that no state is to tolerate torture by its public officials or by persons acting in an
official capacity .."; 1X 2 (MrtET): “International law cannot be supposed to have established a crime having the
character of a jus cogens and at the same time (o have provided an immunity which is co-extensive with the obli-
gation it seeks to impose’™; X 3 (PriLvies): “If Senator Pinochet behaved as Spain alleged, then the entirety of his
conduct was a violation of the nonms of international law. He can have no imniunity against prosecution for any
crime that formed part of that campaign”.

" House of Lords, supra nota 5, 1 4 (Browne-WILKINSON): “Yet, if the former head of state has immunity,
the man most responsible witl escape liability while his inferiors {the chiefs of police, junior army officers) who
carried out his orders will be liable. I find it impossible to accept that this was the intention™.

" House of Lords, supra nota 5, 14 (Browne-WiLkinson): “.. il, as alleged, Senator Pingchet organised
and anthorised torture after 8 december 1938, he was not acting in any capacily which gives rise to immunity
rafione maferiae because such actions were confrary to international law, ...”, Esto, sin embazgo, no quiere decir
que los actos de Pinochet fueron actos privados, o que no depende de su legalidad o ifegalidad (ibidem, V1 4,
Hurvon; X 1, PriLies), sino, sencilfamente, que no correspondian a las funciones oficiales de un jefe de Estado:
*... alleged acts of torture by Senator Pinochet were carried out under colour of his position as head of State, but
they eannot be regarded as functions of a head of State under international law when international law expressly
prohibits torture ..” (ibfdem, VII 4, HutTon; subrayado del autor).

S Cfy, House of Lords, supra nota 5, HI 2 y ss. (IV [): ... the fact that 116 states have become party to the
Torture Convesntion reinforces the strong impression that none of them appreciated that, by signing the Convention,
each of them would silently agree to the exclusion of state immunity ratione materiae”.

W% House of Lords, supra, nota 5, VI 2 s. (Hoee): “It is just that the obligations which were recognised by
customary international law in the case of such serious international crimes by the date when Chile ratified the
Convention are so strong as fo override any objection by it on the ground of immunity ratiohe materiae to the exer-
cise of the jursdiction ..” Véase también ibidem VI 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 those termns and on the
face of it should be dealt with in accordance with them.” (subrayado del amtor); b 1X 2 (MILLET): * In my
opinion there was no immunity to be waived. ... The international community had created an offence for which
immunity retione materiae could not possibly be available™.
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de detenido. Chile no lo hizo, asi que el Reino Unido tiene que juzgar a Pinochet o

extraditarlo'?,

b) Sebre la limitacion de la inmunidad en base a consideraciones juridico co-

merciales. La opinién minoritaria de la primera decisién de los Lords sostiene con

razén que las excepciones a la inmunidad estatal reconocidas v codificadas no alcan-
zan —al menos explicitamente— al caso de la persecucion penal de crimenes inter-:

nacionales graves’’. Los esfuerzos para limitar la inmunidad estatal, particularmente
intensos desde la famosa “Tate Lerter” del afio 195217, tenfan esencialmente como

finalidad someter mediante determinadas excepciones-tipo las crecientes relaciones-:
comerciales (“commtercial transactions”) que traspasan las fronteras —mads alla de la-

tradicional diferenciacitn entre iure gestionisfivre imperii'®®—, a un control jurisdic-

cional civil'?!. Tampoco la excepcién en caso de hechos delictives con consecuencias.

mortales o para la integridad fisica (“torts exception”) podifa aplicarse a los crimenes
internacionales, porque normalmente s¢ presupone que el delito en cuestidn se habria
cometido en ¢l Estado del foro (el requisito denominado “rerritorial nexus™)'?. Incluso
si se admitiera la no-inmunidad también respecto de los delitos a distancia —en caso
de produccién del resultado en el Estado al que corresponde la competencia del lu-
gar—, esto servirfa de poco, porgue las violaciones de los derechos humanos realiza

das dentro de los limites de un Estado no tiencn precisamente un efecto a distancia,

Ciertamente, el § 1605(a)(7) ESIA'®, infroducido en 1996, como consecuencia de fa

Torture Victim Protection Act 1991, excluye la inmunidad en caso de tortura, ejecu-

W Cfr. House of Lords, supra nofa 5, 1X 2 (MiLet): “Chile insists on the exclusive right to prosecute him.

The Torture Convention, however, gives it only the primary right. If it does not seek his extradition (and it docs -

not) then the United Kingdom is obliged to extradite him to anether requesting State or prosecute him itself”.

'8 Cfr. High Cowrt {nota 2}, par. 72, que, invocando el caso Al-Adsani v. Govertunent of Kinwair (1996),
argumenta que la SIA (nota 85) no prevé excepeidn atguna para crimenes internacionales, cosa que habrfa sido

conscientemente omitida por el legislador.

M Jack B. Tate fue asesor juridico del Ministro de Exterior aorteamericano (cfr. Dann fnota 83}, pdgs:
157 y 5.; Bronmer [nota 81], pdg. 18, nota 76; Ress, The changing relationship between state inmumity and human
rights, en: De Salvia/Villiger (eds.), The Birth of European Human Rights Law, 1998, pigs. 175 y ss, 179 y 5.).

120 Sobre su dificil delimitacidn, cfr. Lautereacht, British Yearbook of International Law 28 (1951),
220 8s. {222 55.); Danm (nota 83) p. 163 ss.; VERDROSS/SivMA (nota 78), §§ 1169 ss.; BrownLE (nota §2), pags.
330y s, 335y ss. Debido a la falta de claridad, los reciemes esfuerzos de codificacion (nota 82) no siguen
alerrados a esta distincién (cfr. Goicer NJW [987, 1125).

128 Cfr. sect, 3-11 SIA {nota 85) y §§ [605-1607 FSIA {nota 85). Cfe. —en el Ambito internacional— art, 10-

17 Proyecte 1LC (nota 82} y art. 1-14 ECSI (nota 86). Cfr. también BronMer (nota 81), pdgs. 17 y ss., 138 y ss;
GRIGER, nota 120, 1124 y 5.

2 Cfr, sec. 5 SIA {nota 85) y § 1605(a)(5) FSIA (nota 85). Cir. también art. 11 ECSI (nota 85) y art, 12
Proyecto ILC (nota 82}, que exigen —junio con la produccion del resuttado en el Estade del foro- la presencia del
delincuente en el momento del hecho en el Estado del foro. Aldn mds restrictivo es el art. 6 (e) del Proyecto OEA
(nota 82), que expresamente se reficre solo a los detitos en el dmbito del tréfico comercial. Criticamente sobre el
conjunto, BROUMER (nota 81), pdgs, 60 y ss., 88 v ss., 121, 137 ¥ 5., 127 v s.; ver también Ress, supra nota 119,
pigs. [82 y ss.

123 Cfr, supra, nota 85.

428 US.CA, § 1350,
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cidén ilegal y otros hechos llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero solo hace
posible las reclamaciones por dafios y perjuicios contra el Estado responsable, no la
persecucion penal individual'®,

¢) Limitaciones basadas en los derechos humanos. Con todo, la mayoria de los
lores en ambas decisiones coincide en los resultados. El otorgamiento de inmunidad
absoluta con base en el concepto tradicional de soberanfa estatal (par in parem non
habet imperium) aparta la vista de la creciente proteccion penal internacional de los
derechos humanos'?, como el propio lord Slynn ha reconocido'®. Inmunidad absoluta
significa la renuncia al intento de conciliacidn de intereses: por una parte, ¢l legitimo
derecho de] Estado al ¢jercicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad soberana
{soberania funcional} y, por olra, el derecho igualmente legitimo y garantizado juridi-
camente del ciudadano a la proteccién efectiva de sus derechos humanos. La inmuni-
dad absoluta sacrifica los derechos humanos en ¢l altar del tradicional principio groziano
de la soberania del Lstado.

Ya ¢n los afios cincuenta se alzd la voz para limitar la inmunidad estatal. El ius-
internacionalista britdnico LAUTERPACHT criticé que a propdsito de la inmunidad del
Estado estuviera en juego no tanto la independencia e igualdad de los Estados, como
mds bien el arcaico principic de la “dignity of the sovereign state” y el tradicional
derecho a “to be above the law”. Sin embargo, el principio de la inmunidad absoluta
del Estado habrfa sido en gran medida abandonado por la prictica judicial y careceria
de fundamento en el derecho internacional. El “rule of law” exige mas bien la restric-
cién de la inmunidad a casos excepcionales regulados con precision'?®, Danm identifi-
ca un “proceso de reduccién” de la inmunidad extranjera frente a la jurisdiccion penal
interna'?, BotHE ha puesto de manifiesto que, con motivo de los procesos por crimenes
de guerra tras la segunda contienda mundial, s¢c cuestionaron, pero también se admitic-
ron, las excepciones al principio de la inmunidad estatal respecto a los delitos de
Nuremberg (crimenes de puerra v crimenes contra la humanidad y fa paz)'3. Asimis-
mo, ha llamado ]a atencidn sobre la creciente importancia de los derechos humanos,

13 Sobre esta consecuencia sancionadora “civil-penal” por graves violaciones de los derechos humanos
en el derecho norteamericane, cfr, mds detalladamente Wacther, en Armold/Burkhardy/Gropp/Koch (Hisg.),
Grenziiberschreitungen. Beitidige zum 60. Geburistag von Albin Eser, 1995, pdgs. 229 y ss, (231 ss.).

© % Cfr supra, nota 98, )

¥ Cfr. supra, nota 108 y el texto.

128 L AUTERPACHT (nota 120), pags. 220 y ss. (230, 236y s.).

¥ Danu (nota 83), pdgs. 113, 170, 182

¥ BotHe (nota 78), pdgs. 252 v ss. {254, 257). Sobre [a inaplicabilidad de la doctrina del act of State «
lus crimenes de guerra, ya Jescueck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Vilkerstrafrechs, 1952, pigs.
164 y ss. Ahomn bien, en ¢l caso de la doctrina del gef of state, se trata —al contratio que en 1a inmunidad-— de
un principio juridico material que impide ¢l examen del acto de soberania estatal por parte de tribunales extran-
jeros {(a este respecto, Brormer fnota 813, pdgs. 41 v ss.; Perper [nota 17)], 339 y ss.; astmismo la House of Lords
[nota ] 1478 y s. {Shy#n]). En la prictica, no cbstante, en ef presente caso conduce a los mismos resultados, por
lo que es innecesaria una discusién mds profunda [cft. ibidem, 1479 (Slynn), 1483 y ss. (Lioyd), 1498 y s.
{MNicholls), 1507 y s. (Stey)].
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derivando de ello “una precisa limitacién” de la inmunidad del Estado'™, BréuMeR ha

pulido este criterio y llega a la convincente conclusidn de que la necesaria ponderacién

de intereses entre proteccion individual y soberania colectiva debe conducir a la limita-:
cién de la inmunidad estatal™™. As{ pues, la “soberanfa funcional” del Estado en cues- -

tién no se verd puesta en peligro cuando se trate de la persecucién de violaciones
“Individualizadas™ de los derechos humanes, en todo caso no més que en las excepceio-

nes-tipo ya reconocidas, por razones jurfdico-comerciales ¢ por la naturaleza del deli-,

to. En este supuesto, normalmente el Estado tiene incluso menos control que si se trata

de violaciones a los derechos humanos. Ciertamente, serfa problemdtico que se co- -

metieran masivas violaciones de los derechos humanos de manera “individualizada”,

aunque en cstos casos limite cabria admitir excepcionalmente el argumento de una’

violacién de 1a soberanfa funcional,

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente sobre fa efectividad de reclama-
ctones jurfdico-civiles de dafios y perjuicios contra el Estado infraclor, y normalmente
contra el pafs de origen —es decir, en el contexto de la responsabilidad de los Esta-

dos— se ven confirmadas y concretadas por otros intentos de fundamentacién orien-
tados a Jos derechos humanos. El punto de partida es la aceptacion de los derechos
humanos bésicos como ius cogens'™, De ello resulta un derecho del individuo a la’:

proteccidn 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

Jjurisdiccidn sin su consentimiento. Pero el fus cogens tmpulsa a una caracterizacién
desvinculada de la voluntad estatal, y con ello a la limitacion de ia inmunidad en caso-

de violaciones de los derechos humanos que caen bajo su proteccién'*. En esencia,

esta idea fundamenta una interpretacion orientada al ius cogens relativo a los derechos'

humanos, segtin la cual estas violaciones no pueden quedar sin respuesta'®. Se consa-

1 BoThE {nota 78), 256.

¥ Cfr. Browmer {nota 81], pigs. 94 y 5., 96 v ss. (205 y ss,, 211 y s5.); a favor de una ponderacién con los

“interests of justice”, DELLAPENNA (nota 92), 531 s.
B3 Acerca del ius cogens, supra nota 11. El criterio de considerar a tos derechos humanos bdsicos, entre

ellos las prohibiciones de tortura, ejecuciones ilegales, y “desapariciones”, como fus cagens, se remonta a la

decision de la Corte Internacional de Justicia en ef “Barcelona Traction Case” (ICJ Reporets 1970, pdgs. 3, 32),
en la que se reconocieron los “basic rights of the human person” como obligaciones erga omnes (cfr., con mds
referencias, AMmBos, nota 17, pag. 176 p. en nota 60s.). Sobre el ins cogens y el “Restaternent {Third} of the
Foreign Relations Law™ de USA, Peprer (notg 17), 366 ss.

1 Cfr. Peprer (nota 17), pdg. 349. En la misma linea, las declaraciones de Lord Wilherforce, criticando .

que el principio de la inmunidad del Estado sea utilizado hoy “as a technique for denying compliance with
obligations” (en: International Law Association, Report of the 58. Conference, 1980, pigs. 513 v ss., 515). Ver
también ia decisidn del Tribunal de Leivadia (Grecia) del 30,10.1997 (AJIL 1998, 765 vy ss.); REss, supra nota
119, pdgs. 186 y ss, {197); LEvy, supra nota 85, pags. 2729 y ss.

1 A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relacién con reclamaciones por
dafios y perjuicios contra la Republica Federal de Alemania a causa de los abusos durante el régimen nazi (caso
Princz; al respecto, Remvann IPRax 1995, 123 y ss.; Bronmer [nota 81], pdgs. 76 y ss.; Levy, supra nota 85,
pigs. 2703 y ss.): ZasamERMANN, Michigan Jowrnal of Internaiional Law 16 (1995), 433 y ss. (437 ss.} en conéra,
Rewvann, Michigan Jowrnal of Infernational Law 16 (1995), 403 ss.
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gra as{ la opinidn 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 olros esta-
dos pueden fomar represalias, como la denegacién de la inmunidad™. O bien que tal
Estado se hace indigno de su derecho a la soberanfa'¥’. Otros ven en la violacion o el
reconocimiento de las normas de ius cogens relativas a los derechos humanos una
renuncia implicita a la inmunidad'®, o quieren fundamentar en ello el principio gene-
ral de “non-immunity”™'¥, El reconocimiento del iws cogens referido a los derechos
humanos con un efecto obligatorio erga omnes, impone también la universalizacién
del cldsico concepto de la proteccidn diplomdtica caracterizada mediante la reclama-
cidén 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 cogens™, Esta idea muestra cudn intensamente
cstdn unidos fus cogens, principio de justicia universal y proteccidén diplomadtica (uni-
versal)!?!, _

Desde ¢l punto de vista ewropeo, ain debe aludirse al articulo 3° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)', que brinda proteccién juridica a violacio-
nes del Convenio, “incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que
actien en el ejercicio de sus funciones”. La concesién de inmunidad podrfa suponer
denegacién de proteccién juridica, cuande con ello la victima de violaciones de los
derechos humanos se ve privada del derecho a recurrir en el sentido del articulo 13 del
CEDHM . Ademds podria lesionar el derecho a la tutela y a un proceso justo de acuerdo
con el articulo 6 del CEDH*,

Sin embargo, todos estos criterios presuponen que cabria el derecho a 1a inmuni-
dad aiin en casos de violaciones del ius cogens. Méas convincente resulta la opinion de
que tales violaciones impiden que aguel derecho surja, pues no caen en modo alguno

B Cfr. Bothe {nota 78) pags. 252, 259 s5,; Broumer (nota 81), pdgs. 158, 192y ss., los dos con mids
referencias,

¥ Kokort, en Festschrift Bernhards, 1995, pdgs. 135y ss, (141 y ss., 148 ¥ 5.),

3% Cfr. sobre 1a posibilidad de una “explicit” o “implied waiver”, por ejemplo, sec. 2 SIA (nota 85), §
1605(a){1) FSIA (nota 85) art. 7-10 Proyecto JLC (nota 82). A este respecto, por ejemplo, PEpPER {nota 17},
313 y 55, (320, 332, 369, 382), que, sin embargo, no considera en absoluto necesaria la renuncia a la inmunidad
en caso de violaciones al ius cogens (369); conforme con {a senuncia Kokort (nota 137), pﬁg.- 148. Criticamente;
Browmser (nota 81), pdgs. 75 y 5., 190 ss.; REMann (nota 135), 126 s,

W Cfr. Pavst, Visginia Journal of International Law, 23 (198?), 191y ss. (221 y ss)

42 BrOHMER (nota 81}, pags. 143 y ss., 158, S .

"1 Sobre la relacién entre el principio de justicia universal y el ins r:r)gens teféiido 4 los derechos huma-
nos, cfr. PEFPER (nota 17), 366, 370 y ss.

"2 Yepsidn original del 4.11.1950, modificado mediante los Protoeolos 3, 5,8 ¥ 9 (U N.T.S. 213, 221).
<www.coe.fr>

4 Cfr. Bréumer (nota 81), pdgs. 163 y ss., 171 y ss. (177, 186y s.); también DELLAPENNA {nota 92), 531;
REss, supra nota 119, pags. 99 y s. Acerca de la “denial of justice” mediante la inmunidad absoluia; ademds, ya
LAUTERPACHT (nofa 120), pdg. 236, 240 pdg. Para una amplia fundamentacién del deber de sancidn con base en
los ants. 1 ¥ 25 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, cfr. AMBos, nota 17, pags. 166 y ss.

W Cfr, BROUMER (nota 81), pdgs. 163 y'ss., 178 ss. (F80 y 5.).
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en el 4mbito de proteccién de la inmunidad. El Estado del foro no estd obligado, ni
siquiera autorizado, a respetar semejante acto de soberanfa contrario al derecho inter-
nacional, pues, de lo contrario, participarfa en una conducta contraria al derecho interna-
cional'™, A este respecto, resulta ttil el criterio propuesto por Danm en 1958 —y aco-
gido por la mayoria de los lores*6—, segiin el cual la comisién o autorizacion de cri-
menes internacionales no constituye, con relacién al régimen juridico 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 consideracion como

presupuesto para la imputacion de la conducta estatal'?”,

Ciertamente, como han observado correctamente algunos lores'®, apenas puede

cuestionarse que también y precisamente se cometen crimenes internacionales en ejer-
cicio del cargo o con abuso de la funcién pablica, con lo que tienen cardcter estatal y de
soberania. La criminalidad estatal en cuestion, 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, estd justificado objetar —como hace la mayorfa de los

lores'®— que las acciones criminales no forman parte de las funciones o tareas propias
que corresponden seglin el derecho internacional a un jefe de Estado. Ahora bien, con

ello no se niega su cardcter de actividad en el ejercicio del cargo —posiblemente solo

factico—, sino que, atendiendo a razones referidas a los derechos humanos, se defien-
de una limitacién —justificada en los resultados— de la inmunidad (fambién) en caso de
acciones en el ejercicio del cargo.

Ademds, una significativa objecién a la “privatizacién” es que con ella se supri-
me —en cualquier caso con base en un hacer positivo— la condicién de la responsabi-
lidad estatal''. Esto, sin embargo, se debe a la 16gica de la responsabilidad personal
penal, pues esta se diferencia, incluso estructuralmente, de la responsabilidad y de la
inmunidad del Estado. Si la inmunidad se restringe a la determinacidn de la responsa-
bilidad penal personal, entonces la renuncia a la consiguiente responsabilidad estatal
es consecuente, pues se trata precisamente de la identificacién de los individuos res-

U5 Cfr. DasiM (nota 83), pdg. 180 p. En la conclusién, también Perprr (nota /7), 368, 382,
1 Cfr, supra, nota 83 y ss. y el texto.

HT Dans (nota 83), pdg. 170. Criticamente con relacidn a la doctrina del Act of State, Boree (uota 78),
255, pero de acuerdo en las conclusiones (249). También de acuerdo, Gorwig, NJ §992, 13; Peprer (nota 17,
368, 378: VErpross/Simma (nota 78), § 1177, nota 51; igualmente, Fastenrard, FAZ de 10.11.1998, 6. Cfr,
ademds Trajane v. Marcos and Marcos-Manotoc, 978 s. 2d 493 (498), 1992 U.S. Appeals Lexis 26680.

W8 Cfr. supra nota 107, 114 y el texto.

1 Sobre la macrocrintinalidad, en el sentido utifizado por JAGER, cfr. AMsos, Kritische Vierteljahresschrift

fiir Gesetzgebung und Rechitswissenschaft (KriV), 1996, 355 ss. (362 5.), con més referencias; recientemente,
Liperssen (Hisg.), Aufyekldrte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bise, vol. 111, 1998, passim.

B9 Ofr. supra nota 102 y s, 114 y el texto.
1 Por eso, BotHE (nota 78), pdgs. 255, 262 y s. quiere reconocer como actos en ejercicio del cargo
también acciones reprobables; escéptico, REmMANN (nota 135), 124.
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ponsables, no de Ia sancién pecuniaria de un colectivo abstracto: “los crimenes 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, podrd
alcanzarse la vigencia de las determinaciones del derecho internacional™2, Finalmen-
te: si cuantiosas reclamaciones de reparacion de dafios y perjuicios contra el Estado
infractor no ponen en peligro su soberania funcional, entonces esto es vilido con mas
razon para la persecucion de un ex jefe de Estado, que ya no desempefia ninguna
funcidn estatal. No obstante, de cllo se desprende dsimisme que ta inmunidad de quien
todavia desempefia las funciones de jefe del Estado serd normalmente absoluta*?. Esto,
gue se considera contradictorio™, resulta sin embargo obligado, atendiendo a la finali-
dad de la inmunidad, que scgin el criterio aquf defendido consiste en asegurar la sobe-
ranfa funcional del Estado correspondientc. En el caso concreto, habrd que ponderar
también si la naturaleza y gravedad de los hechos hacen necesaria la persecucién penal
y si esta supone un grave peligro para la soberanfa. Pero esto podria ser incluso lo nor-
mal en los mas graves delitos en el caso de un jefe de Estado que actia ain en ¢jercicio
de sus funciones.

d) Repercusiones para el régimen juridice nacional de la inmunidad. Las valora-
ciones juridico-penales internacionales precedentes no solo deben ser objeto de consi-
deracién 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. Asf el § 20 II de la GVG alemana amplia las exenciones de jurisdiccién
a las personas que ostenten este privilegio “segin las reglas de derecho internacional”'**,

Las determinaciones del Bundesgerichthof (BGH) sobre la competencia jurisdic-
cional en aplicacion del § 13 a StPO en los procesos contra la ciipula militar argentina
y contra Pinochet' muestran un entendimiento restrictivo de la inmunidad, puesto que
de haberse admitido esta se habrian tenido que rechazar las correspondientes deman-
das —como en el caso Honecker™™—. La inmunidad es un obstdculo procesal’>® que
impide cualesquiera actos de intervencion contra un sospechose que goce de elfa!®,
por lo que debe ser examinado ya en el marco de una resclucién basadaencl § 13 a
StPO. Cuando el BGH admite dichas demandas, entonces, en cualquier caso, se estd

cucstionando {a inmunidad del sospechoso. En su nota de prensa, el tribunal manifes-

.

%2 fnternationaler Militéirgerichishof, Prozess gegen die Haupthriegsverbrecher (1947), vol. 1, pdg. 249,

155 Asi, incluso, lord Steyn, quien por lo demds postula wna Himitacion de la inmunidad (House of Lords,
[nota 1], 1504); 1t is common ground that a head of state while in office has an absolute immunity ..".

I8 Cfr, Joreg, Stiddeutschezeitung, 28/29.11.1998, 4.

5% Cfr. supra, nota 87 y ss. y texto,

% BGH, resolucion de 17.6.1998 - 2 Ar 80/98; resolucion de 18.11.1998 - 2 ARs 471/98 y 474/98.

BT BGHSr 33, 97 (nota 89).

% PrEEreR (nota 80), § 18 GV G, mang. num. 7; Roxin, Strafverfahirensrecht, ¥ 1998, pdg. 162; criticamente,
VoLk, Prozefivorausseizungen, 1978, pigs. 221, 232

%4 PrEIEFER (nota 80, § 18 GVG, marg. nom. 5.
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t6: “solo podria haberse prescindido de la determinacién sobre fa 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 relacién a una even-
tual participacién en los hechos denunciados. Pero aquf no resulta ser asi. Mas bien
cabe dudar si su inmunidad conforme al derecho internacional alcanzaba a los hechos
enunciados™'®, Ciertamente, el BGH quiere evitar que estas declaraciones sean valo-
radas como una resolucién previa en contra de la inmunidad y dejar 1a decisidn defini-
tiva al Tribunal competente, pero las consideraciones contra la inmunidad absoluta del
Estado en caso de crimenes internacionales son evidentes.

También en Gran Bretafa se reconoce que el SIA debe ser interpretado de con-
formidad con el derecho internacional, y efectivamente asi 1o hizo la House of Lords'®,
Ciertamente en los Estados “dualistas’ ' se plantea la discusién sobre la relacién entre
el derecho internacional y el dereche nacional'®, con unas oportunidades para el pri-
merg en cualquier caso més desventajosas que en los sistemas jurfdicos “monistas”
amistosos para con el derecho internacional. Estoe se pone de manifiesto de forma espe-
cialmente clara en la opinién minoritaria de lord Siynn, que solo atribuye validez a una
limitacién de la inmunidad que se fundamente en el derecho britdnico {(es decir: dere-
cho internacional incorporado)'®. Sin embargo, cabe lograr una limitacién de la inmu-
nidad sin recurrir al derecho internacional (inmediatamente aplicable), cuando se de-
niega el efecto de exencidn a un acto de soberanfa extranjero porque contradice el
“ordre public” interior™. Bste principio se remite, sin embargo, implicitamente al con-
cepto de un “ordre public” internacional, que serd colmado mediante el fus cogens
referido a los derechos humanos!®, -

CONCLUSION

Después del caso Pinochet los ex dictadores, cuando sus actuaciones no sean
perseguidas por su propic pais, corren el peligro de quedar expuestos a la persecucion
penal extranjera. En especial, 1a competencia penal de los Estados europeos se basa en
el principio de personalidad pasiva en caso de victimas nacionales, o bien en el princi-

¥ BGH, Mitteilung der Pressestelle {comunicado del gabinete de prensa), num. 83 a de 19.11.1998.
W Cfr. supra nota 96, asi como el texto relacionado con Ias notas 102 ss. : :
12 Cfr. Pepper (nota 17), 356 5.

163 A cste respecto en general, GEIGER, Grundgesetz und Vilkerrecht, 21994, pdgs. 15y ss.; en nuestro
contexto PerrER (nota 17), 355 ¥ ss.

1 Cfr. supra nota 108 y el texto.
165 Cfr, a este respecto, ya Danm (nota 83), 181y s.

"% Explicitamente, Peprer (nota 17), 369. Sobre el ordre public europeo: FonLscl, Der gesmeinetropiiische

“ardre public”, 1997, passint.

184  Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62

ESTUDIOS

pio de justicia universal en relacién con convenios de derecho penal internacional,
como en particular ta Convencidn contra la Tortura, La inmunidad (estatal} debe estar
limitada por razén 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 ponderacién entre soberanfa funcional v proteccion efectiva de los dere-
chos humanos. En ¢l caso concreto, lo que importa es la naturaleza y gravedad de los
hechos y las repercusiones que la persecucidn tiene en la soberania funcional del Esta-
do en cuestion: normalmente cuando se trate de un antiguo jefe de Estado ya no serd
peligroso, pero si esta en funciones fodavia lo serd bastante.
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Consideraciones sobre la denominada
“coautoria impropia” y sobre la
procedencia de la sentencia
absolutoria por la indebida
calificacién juridica de la

conducta en la resolucién

de acusacion

{Comentarios a la sentencia del 3 de diciembre de 1998 del Juzgado
Veintiuno Penal del Circuito de Medellin)

Rodrigo Vergara Cortés”

La labor de comentar jurisprudencia en materia penal en nuestro pafs, aparece
signada en casi todos los eventos por un negro presagio, el cual, de entrada, nos sitda
enfrente de un prejuzgarmiento, toda vez que infortunadamente en no pocos de fos
casos, el comentario estard cimentado en la critica surgida de los errores en los cuales
reiteradamente incurre nuestra judicatura,

De ahf que esta tarea, pueda calificarse come la labor de escudrifiar en los
yerros de interprefacién en que incurre el operador juridico, para sustenfar una pro-
bable sotucién, la cual, en opinidén del comentarista, resulta més atinada, no solo ala
luz del texto legal, sino ademds desde lineamientos socio-politicos.

Sin embargo, el caso que nos ocupa plantea una situacién totalmente opuesta,
habida cuenta de que la providencia analizada resulta ser mds prédiga en aciertos que
en desatinos por ser fruto de la lucubracién y disertacién resultantes de la
“constitucionalizacién™ 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

politica, y por elle de necesaria materializacién en la praxis juridica, para asi intentar cimentar €l

Estado social de derecho sobre bases menos ideales y por ende de mayor tangibilidad,

Sin ser libre de imperfecciones, pues no puede desconacerse la dificultad que plantea la argu-
mentacidn juridica, esta providencia es digna de clogio precisamente por atreverse a sustentar una
decisi6n de fondo sobre las premisas de ja argumentacién racional, que enconird en la dogmdtica
penal un aliado que le dio contenido y coherencia, reivindicando asf 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 plane fa posicién que la ha venido desechando por supuesta-
mente constituir un campo irreal de poca o ninguna operatividad y aplicacién a casos concretos.

Son dignos de resaltar por la solucidn propuesta en la sentencia, los temas de a coautorfa, el
principio de congruencia come limite inmanente a 1a competencia del juez de conocimiento y el su-
puesto concurso delictive entrc los tipos de hurto calificado y agravado y secuestro simple.

En estas glosas nos referiremos especificamente a la solucidn planteada para jos dos primeros
problemas sin ocuparnos del tratamiento oforgado al concurso contenido en fa resolucion de acusa-
c¢idn, ello, por cuante en nuestra opinidn constituye un fema que amerita un amplio estudio, no solo
dogmadtico, sino también desde la perspectiva politico-criminal, toda vez que si la solucién 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 gue siempre que se esté en presencia de un caseo de hurto seguido de retencion del
sujeto pasivo se estard en presencia de concurso delictivo, mientras que un sector més moderado y
minoritario sostiene que lo que se presenta es un concurso aparentc que debe llevar a encuadrar la
retencidn dentro de la calificante violencia dej huito.

1. ASPECTOS RELEVANTES

a} Coawtoria. Comenzaremos por abordar el tema de la coautorfa, el cual constituye y debié
constituir ¢l punto esencial del debate suscitado en la audiencia realizada en el Juzgadeo Veintiuno
Penal del Circuito de Medellfn, aun en las circunstancias presentadas en el proceso, cn el cual era
palmario fa ausencia de material probatorio que acredilase la intervencién de los sindicados, en cual-
quier forma de participacién punible en los supuesios de secuestro simple y hurto calificado y agrava-
do a ellos endilgados.

El tema de la autorfa en materia penal, nunca ha sido ni serd pacilico en el &mbito de la dogma-
tica, ello por cuanto existen diversas concepciones', las cuales, en tiltima instancia, son las que deter-
minan su amplitud, ¥ de ah{ los lindes concretos entre la misma como figura principal y protagtnica
en la teoria del delito y las demds formas de participacion, igualmente punibles, consagradas en
nuestro derecho penal.

De entrada nos atrevemos a afirmar que 1a hoy tan socorrida figura de la “coautorfa impropia™
modalidad de intervencién por la que precisamente fueron acusados los sindicados en el proceso que
culminé en la sentencia objeto de este comentario, constituye una figura poco menos gue ideada por
nuestra judicatura para intentar equiparar erréneamente diversas modalidades de complicidad con la
autorfa y, de paso, desterrada de la préxis juridico-penal, toda vez que con su advenimiento se da
cabida a 1a teoria unitaria de la autoria, la cual se basa en aquel postulado que pregona que cualquier
contaminacién con el delito reporta una calificacién como autor © coautor del mismo?, partiendo por

! Tradicionalmente en la doctrina penal se ha hablado de tres conceptos de autor, ¢l unitario, el extensivo
y el concepto resirictive, conceptos que Hevan a unas consecuencias penales y punitivas muy diversas.

2 ALBERTO SUAREZ SANCHEZ, Awforin y participacion, 2°* ed., Santa Fe de Bogotd, Universidad Extemnado
de Colombia, 1998, pdg. 45.
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lo tanto de un concepte unitario de autor que prescinde de toda diferenciacion entre la autoria como
forma o modalidad principal de intervencién en el hecho punible y {a participacion bajo cualquiera de
sus modalidades, por lo que se pucde hablar de una aglutinacién bajo una dGnica forma la que no es
otra que fa autoria “cl concepto unitario de autor contemnpla a todos los intervinientes que prestan una
contribucidn causal a la realizacidn del tipo como autores, con independencia de la importancia que
corresponda a su colaboracion para el conjuto del hecho™.

Evidentemente esta posicién resulta errada, por cuanto denota que nuestra judicatura acoge
una senda contraria a las directrices sefialadas por el Cddigo Penal, a los postulados enmarcados en la
Constitucién Politica en el articulo 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, respetuose del principio del acto o del hecho.

Daoctrinariainente el soporte de la coautoria impropia lo constituye la denominada “doctrina
del acuerdo previo”, la cual, segiin GiMBERNAT ORDEIG ha significado lo siguiente:

“El delito se concibe como una totalidad por la que responden todos fos codelincuentes, Al

- establecerse el concierto cada sujeto se hace sclidario con los demds, lo que cada uno realizalo realiza

par todos. La intervencitn 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 ejecucién. 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 comporlatmiento, sino también por el de B™,

Acorde con la definicion dada por ¢l autor cspafiol, aparcce a tesis acogida por la Fiscalia
General de la Nacién, la que de paso intenta sacar de la vida juirfdica ta previsién contenida en el
articulo 24 del Cédigo Penal colembiano, en el cual se consagra como modalidad de participacién
punible la complicidad. Previsidn normativa que precisamente denota que 1a preexistencia del “acuerdo
previo” a la consumacion dcl tipo, en mode alguno excluye la posibilidad de concurrencia de inter-
venciones punibles en su produccién diferentes a 1a avtorfa, circunsiancia que terna en incosrecta y
carente de rigor doctrinario el equiparar cualquier intervencién con la de autor, cuando en realidad es
en estos casos en los cuales cobra mds validez la labor de lucubracién tedrica que debe realizar el
intérprete para as{ adecuoar 1a accidn de cada uno de los participes dentro de la figura penal correspon-
diente, bajo la égida de respeto por el principio del acto o del hecho y de proscripeion de la penaliza-
cién a titulo de responsabilidad objetiva presente en ¢l artfculo 5° det Cédigo Penal. Sobre lo anterior,
el mismo GIMBERNAT, expuso el siguiente argumento, el cual refuerza lo inapropiado del recurso
tedrico de que se ha venido valiendo nuestra judicatura para deducir que cualquier intervencidn o
colaboracidn en la consumacién del tipo, conlieva a otorgar el rétule de autor a quien lo gjecuta.

“Al principio, cuando existe acuerdo previe sc cs autor dirccto, hay que oponer este otro:
aunque exista acuerdoe previo se puede ser cémplice. Para comprabar que esto es asi no hay mds que
irse a la coleccién legislativa y al repertorio Aranzadi. Yo no he visto hasta ahora ningiin caso en que el
TS haya declarado que habfa complicidad en que el cdmplice no hubiese actuado concertado con el otro
u otros cadelincuentes, Este complice ideal de nuestra jurisprudencia, este cédmplice que actia sin
estar de acuerdo con el autor, es una ficcion™?. _ ) R

Asf las cosas, huelga decirlo, aunque suenc a verdad de Perogrullo, 1a razén de la consagracién
de la participacién punible a titulo de cémplice surge como una necesidad de dar respuesta legal al

5 Asf se refiere a propdsito del tema planteado, €l profesor FErnanDo MEza MoraLEs, en “Teorfa dartaficsca
de Ia coautoria”, en Revista Estudios de Dereclo, niim. 128, vol. LVI, Mcdellin, Editorial Universidad de Antio-
quia, 1997, pdg. 375. _ '

4 Brrioue Gimeernar OrDEIG, Autor y cdmplice en derecho penal, Seccién de Publicaciones e Intercam-
bio, Facultad de Derecho, Madrid, Universidad de Madrid, 1966, pdg. 74. .

> ENrmiQuE GIMBERNAT ORDEIG, ofr. cil., pag. 82,
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2némeno de la colaboracién en la preduccion del tipo en aquellos casos en los que la actuacidn del
articipe no alcanza los lindes de la autorfa, aunque como en casi todos aquellos en los que participa
1 nimero plural de agentes, medie un reparto o acuerdo previo sobre la forma de realizacién del
echo, toda vez que resulta demasiado dificil que alguien decida colaborar en {a realizacion de una
onducta tipica sobre a cual no tenia conocimiento de su forma y medios de realizacion.

Lo anterior conlicva a que la exigencia de “reparto de funciones” como presupuesto de Ia
pauforia no signifique per se intervencién bajo esta modalidad para todos y cada uneo de los
itervinientes, por cuanto el criterio vilido para otorgar ¢l rango de coautor de un hecho no surge
ymo consecuencia de la preexistencia del acuerdo, sino a partir de la importancia del aporte en la
ansumacion del mismo, que en 1ltimas es lo que determina el codominio del hecho,

La distincién entre autor y cdmplice no surge como consecuencia de la existencia o no de un
fan o acuerdo previo que da como resultado un reparto en las tareas necesarias para la consumacion
el tipo; por el contrario, a esta distincidén se llega solo mediante un andlisis pormenorizado de lo
almente ejecutado por el interviniente dentro del contexto de los actos necesarios para la consuma-
én del tipo, unido al andlisis de si en realidad aquel individuo disponfa material y volitivamente de
 posibilidad de decidirse entre el s{ y el no de su consumacién.

De Ia anterior distincion parece partir nuestro legislador cuando afirma en el articulo 23 del
ddige Penal; “Auwror. El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurrird en la
>na previsla para la infraccién”, _

De esta definicidn se infiere que solo puede tenerse por autor a quien realiza directamente 1a
nducta tipica o a quien valiéndose de un instrumento se sitda por detrds de su accionar detectando
posibilidad de optar por su consumacion, supuesto este ttimo en el cual encuadra la autosfa media-
. “El autor final es sefior de su decision y de la realizacidén de esta y con ello, sefior sobre ‘su hecho’
1e conforma en su existencia y en su ser-as{ con finalidad consciente™,

De acuerdo con esta definicion, el concepto dominio del hecho recoge elementos no solo refe-
dos al dominio del curso del iter criminis, sino también del dominio psiquico o volitivo dirigidos en
mjunte al fin de la consumacion del tipo”,

Partiendo, por lo tanto, de una definicidn clara de autor presente en ¢l Cddigo Penal, en cuanto

n ella se cobija a quien realiza la conducta tipica, jde donde surge la teorfa de la coautoria impro-

a? Legalinente no existe respuesta al interrogante, por cuanto la normatividad actual no establece [a
ble categoria de autor propio € impropio, por lo que el recuryir a ella constituye el abreboca para la in-
omisién de una vulneracién abierta al principio de legalidad, en cuanto en nuestre actual derecho
nal o se es autor {coauttor, cuando se habla de pluralidad de agentes) o se es participe en calidad de
ductor o de cémplice.

El vocable “coautor’ es de una simpleza palmaria, por cuanto solo obedece a una construccién
1giifstica gue se refiete a pluralidad de autores, mds de uno en todo caso, por lo que su incidencia
nal es insignificante, habida cuenta que todos y cada uno deben ser tratados o que son, es decir,
mo autores conforme a la definicidn y reglas punitivas establecidas en la legislacion penal®; ahi que

oscurantismo con que ha sido rodeada esta acepcion por nuestra judicatura no tenga explicacion
gica ni razonable desde el punto de vista juridico-penal. ‘

SEnrIQUE GIMBERNAT ORDEIG, op. cif., pdgs. 127 .

7 En opinitn de GIMBERNAT ORDEIG, la teorfn del dominio del hecho es una doctrina eminentemente
jetiva, por cuanto segin su parecer solo se puede pregonar dominio del hecho objetivamente, aungue esta
finicién comporta una parte subjetiva, In cual precisamente le da el contenido objetivo a la teorfa del dominio
i hecho, Cf. op. cit., pags. 127 a 129.

3 Cfr. en la doctrina nacional a Ateerto SvAREZ SANCHEZ, op. cil., pdg. 248; en Espafia sostienen idéntica
sicién Diaz y Garcia ConNLLEDO en su obra La autoria en derecho penal, pig. 653 y EnriQUE BacicaLupo, en
lotas sobre el fundamento de la coauvtoria en derecho penal”, pig. 37.
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“...lo peculiar de 1a coautoria estriba precisamente en que cada individuo domina el acontecer
global en cooperacién con los demds. Lo que quiere decir, que el coautor no tiene por sf solo el
dominio total del hecho, como se sefiala en 1as posturas de LANGE y SAX; pero tampoco ejerce un
dominio parcial como opina SCHRODER, sino que el dominio completo reside en las manos de varios,
de manera que estos solo pueden actuar conjuntamente, tenjendo asf cada uno de eflos en sus manos
el destino del hecho global. En este sentido tambien WELZEL dice, con buen eriterio: *cada uno no es
mero autor de una parte’ y la coautorfa no es una forma especial de la autorfa simple, més bien cada
uno es ‘coautor del todo’"".

Asf las cosas, por coautoria 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 produccion
del resultado retirando su aportacion.

De lo anterior, surge otro interrogante, el cual va dirigido a como explicar 1a posicién que lleva
a la Fiscalia a proferir resolucién de acusacidn en contra de los sindicados como “coautores impro-
pios” de secuestro simple en concirso con hurto agravado y calificado. La razdn es la misma citada
anteriormente, es decir, legalmente esta decisién no tiene soporte, habida cuenta de que la “coautoria
impropia” carece de consagracién legislativa en el actual ordenamiento juridico colombiano y adn
mds, doctrinariamente no existe explicacién que justifique su inclusién 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 proscripeién de la responsabilidad objetiva, impiden que se formulen cargos por una
modalidad de intervencién punible que les es totalmente contraria, puesto que es obvio que a quien se
le tilda de autor o coautor no lo es, en cuanto el presupuesto para ser autor, o mejor coautor, es el haber
realizado la conducta tipica (conjuntamente con otro u otres), actuacion a la cual no se llega, ni aun
comprobindase la existencia de un plan, concierfo o acuerdo previo a su ejecucion.

Parcce ser que la actual direccidn politica criminal de nuestra judicatura es la de derogar en la
practica judicial la previsién contenida en el articulo 24 de nuestro Cédigo Penal, para asi entronizar
un concepto unitario de autor que parte de otorgar el rango de autor a todo participe en un hecho
tipico, sin importar el aporte que con su conducta realice a {a cjecucién del mismo'®,

Esta postura, como se afitmé anteriormente, es inadmisible por cuanto la necesidad de la con-
tribucidn no comporta la transmigtacién de la complicidad en coautoria, toda vez que a la segunda solo
se adecva aguella intervencién que en conjunto conlleve un codeminio 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 interpretacién
que en estas glosas sc cuestiona, lo cual hace win més loable 1a decisién proferida por la instancia
falladora, quien en pleno acatamiento de los principios y valores supremos de la Constilucién y en un
ejercicio que gjemplariza la independencia del juez con respecio a aquellos precedentes errados de la
jurisprudencia, se aparta de los mismos y con argumentos juridicos y doctrinarios aplicables al caso
profirié la decision que en derecho encontré pertinente.

No sobra advertir que en nuestro actual Cédigo Penal, solo existe una forma de complicidad,
toda vez que el decreto 100 de 1980 no acogi6 la distincién existente en el anterior estatuto, en el cual
se establecfa la complicidad primaria diferencidndola de la complicidad secundaria, argumentando

* CLaus Roxin, Autorfa y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, Barcelona, VI
Ediciones, trad. de Joaguin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Marilla, Universidad de Extremaduza,
pdgs. 305 y 306.

10 Asf 1o hace {a sata penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida en mayo 10 de 1994, en
Ja cual fue ponente el magistrado Gustavo Gémez Veldsquez, en la cual se ratifica la sentencia condenatoria,
proferida por el Tribunal Superior de Pasto en contra de Piedad Burbano Paz, como autora de hurto, cuando
probatoriamente se acredité que su actuacién fue de “campanera”, hecho que encaja perfectamente en los presu-
puestos de la complicidad.
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ue bajo la primera denominacién se encontraban cobijadas aquellas conductas calificadas come
yudas sin [a cual el hecho no habifa podido someterse, postulados que contribuyeron a crear una
tal confusion alrededor del tema, los cuales, sin embargo, deben ser tenidos en cuenta como crite-
os de graduacion de la pena, mds precisamente de acuerdo con lo preceptuado en el artfcuio 61 del
'Gdigo Penal, en el cual se afirma que en la complicidad se tendrdn en cuenta para tasar la pena la
ayor o menor eficacia de la contribucién o ayuda. Sobre la diferenciacién entre complicidad prima-
a y secundaria, el profesor Miza MorALES opina:

“Desde el punto de vista histérico del hecho, circunscrito por indestructibles circunstancias de
empo, lugar y modo, todas las ayudas son primarias o necesarias, pues retirada cualguiera de ellas,
csaparece el hecho en su configuracidn histérica, desde el punto de vista abstracto, todas las ayudas
n secundarias o no necesarias, pues si bien el hecho se cometié de una manera, pudo cometerse de
tra y de aquf su relatividad™!,

Por 1iltimo, y aun conociendo to complicado de la discusién, consideramos que la posicion
crivada del texto de la resolucidn de acusacién gue motivd el juicio que culmind en la sentencia
udida, evidencia una toma de postura en el ambito jurisprudencial referida a dar por sentada la
ncordancia de nuestra legislacion penal con un concepio unitario de autor, el cual parte de asumir
1e cualquier intervencion en la conducta tipica es configurativa de autorfa, lo gue es infortunado, por
1anto fa redaccién de los articulos 23 y 24 del Cédigo Penal parece sugerir lo contrario, es decir, que

modelo asumido por nuestro estatuto sustancial punitivo es el de un concepto restrictivo de autor,
1esto que no tendrian razdn de ser los preceptos contenidos en el articulo 24 del mismo estatuto.

b) Principio de congruencia. Constituye este aspecto uno de fos temas de gran importancia que
yorda la sentencia comentada, hasta el punto de cimentar en él el fallo absotutorio, toda vez que cn
pinidn del juez de conocimiento, 1a calificacién def mérito del sumario mediante resolucidn de acu-
widn por hurto calificado y agravado en concurso con secuestro simple comportaba una adecuacion
pica equivocada de la conducta ejecutada por los sindicados, puesto que en su sentir se estaba en
esencia de una receptacidn,

Precisamente, apoydndose en el denominado “principio de congruencia”, del cual hace un
iilisis somero, concluye el fallador que debe absolverse a los sindicados como consecuencia nece-
ria del respeto obligatorio que nuestro modelo juridico exige por cste principio, ¢l cual aparece
exorablemente ligado con todos los demds principios procesales, constitucionales, lo que hace que

desconocimiento del primero conlleve implicitamente una violacidn directa de los segundos.

Es por lo anterior, por lo que en términos simples se pueda definir el “principio de congruen-
a” como una emanacién del derecho de defensa gue armoniza plenamente las etapas de instruccion
juicio, garantizando at ciudadano el que solo serd objeto de juicio por las conductas o cargos a él
wdilgados en la resolucidn de acusacidn con respecto a los cuales se le ha brindado la oportunidad de
nirovertirtes, tando en su adecuacién tipica, en su sustento probatorio, asi como en su yeal coniradic-
6n con el ordenamiento juridico, y obviamente en su culpabilidad®?.

Siendo asf, resulta palmario que una eventual modificacidén de la adecuacion tipica de la con-
icla constituye una flagrante viotacidn del derecho de delensa, contenido en el articulo 29 de la
onstitucién Polftica como uno de los-clementos constitutives del micleo esencial del debido proce-
). Sobre este aspecto se ha afirmado:

“Si el juez cambia la caliticacidn luego de cumplido el debate, es decir, en la sentencia, se
entarfa contra el derecho fundamental a la delensa, porque el procesado quedarfa privado de la
sortunidad de controvertir tal calificacidn, y podrfa, entonces, ser sorprendido cn el momento del fa-
y ¥ condenade por un delito respecto del cual no fue acusado y no tuvo la oportunidad de defendersc'®.

" FErnaNDO MEza MoORALES, ibiden, pdgs. 373 y 374,
1t ALBERTO SUAREZ SANCHEZ, El debide procese penal, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de
olombia, 1988, pdg. 242.

13 Cfr, ALeerTO SUAREZ SANCHEZ, op. cit., pig. 255.
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Esta posicién es la que mds se cifie a los postulades basilares del Estado de derecho, entre los
que se cuentan el respeto por los derechos y garantias del individuo, mereciendo un resaltamiento
especial el derecho-principio al “debido proceso”. .

Lastimosamente Ia Corte Constitucionat en sentencia que decidid la demanda de inconstitucio-
nalidad contra el numeral 3 del articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Penal, que otorga a la
calificacién juridica de la conducta conlenida en [a resolucién de acusacidn el rango de provisional,
estimé lo contrario aduciendo que la calificacion juridica del fiscal no puede ser definitiva, porque si
incurre en error conducirfa este a la absolucién del procesado, aun existiendo plena prueba de la
ocurrencia de otro delito, circunstancia que frustraria el pestulado constitucional que obliga al Estado
a realizar un orden justo™. Es obvio que este fallo no es producto de una interpretacion sistemética de
fa principialfstica constitucional, toda vez que de él se deduce que la calificacidn definitiva de la
conducta serfa una atribucidn propia del juez, quien la matcrializaria en la sentencia, posicion que
conileva a un desconocimicento de la esencia del sistema acusatorio en materia penal, ya que implica
trastocar la separacién de funciones, en cuanto el juez asumirfa la facultad de investigador, la cual estd
reservada por mandato constitucional a la Fiscalfa General de 1a Nacion; asf mismo se configuraria un
quebrantamiento de los principios de independencia e imparcialidad del juez, los que constituyen una
garantia de especial importancia en el proceso penal dada su estrecha relacién con el principio del
juez natural.

Por lo anteriormentc eshozado, no queda duda de que la providencia de la Corte Constitucional
cstd cimentada en el mito de la impunidad muy en boga en paises como el nuestro, caracterizados por
un sistema judicial con altos indices de inoperancia, mas no se compadece, como se afirmg anterion-
mente, con fos postulados constitucionales plasmados en [a Carta Politica, los que necesariamente
implican el pensar y disciiar un proceso penal desde la misma Carta Magna, a fin de materializar las
garantias en ella incorporadas en pro del ciudadano,

La posicidn de la Corte Constitucional con respecto al principio de congruencia, le otorga aun
mayor mérito a la sentencia comentada, la que con un adecvado sustento juridico-constitucional opta
por la prevalencia de los principios como directrices hermenéuticas de capital importancia en nuestro
Estado de derecho,

2. CONCLUSIONES

Como se podrd advertir, la sentencia comentada, sin merecer ej calificative de un modelo de
interpretacidn juridica, situacién bien dificil de ajcanzar, merece ser rescatada no selo por su amplia
argumentacion, sino ademds por cimentarse en los postulados minimos contenidos en los principios
fundamentales de la actual Constitucidn, lo que por si solo la hace digna de elogio,

El anterior calificativo surge de la impceriosa necesidad, evidente en casi todas las dreas del
derecho, de replantear anliguas concepciones juridicas que para el momento actual se encuentran
desarmonizadas del contexto juridico surgido a partir de la Carta Polftica de 1991, Es indudable que
este redisefio encuentra en Ja judicatura un destinatario especial, en cuanto estd, a partir de su funcidn
de intérprete, llamado a reclamar y a otorgarle a la actual Carla Politica la vigencia que de clla se
reclama desde afios atrds.

Esta misién de “reingenierfa del derecho” solo puede ser posible a partir del reconocimiento de
los principios constitucionales coma criterios hermenéuticos de obligatorio acatamienio que ilustran,
aclaran y le otorgan senfido vy direccidn a todas las demds normas integrantes del disperso sistema
jurfdico colombiano.

4 Corte Constitucional, sent. C-491, 26 septicmbre, 1996, magistrado ponente: José Gregorio Herndndez,
Galindo.
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JUZGADO VEINTIUNO PENAL DEL CIRCUITO
{Sentencia del 3 de diciembre de 1998)

HECHOS:

El 4 de scptiembre de la anualidad anterior, agentes adscritos a la Estacién de Bello de la
licia Metropolitana del Valle de Aburrd, tras recibir una llamada anénima en la que se les avisaba de
posible comisidn de un delito, procedieron a realizar la captura de los scfiores Andrés Nayi, Jesus
rnando, Juan Manuel, Mauricio Alberto y Alexander Alexis, quienes se encontraban en esos mo-
=n1t0s, exactamentc las 00:30 horas, desbaratando un vehiculo tipo camioneta Chevrolet Luv 23,
anco, en un local comercial destinado a la fundicién de metales ubicado en el sector de Zamora de
ciudad de Medellin, automotor que habia sido reportado como hurtado en horas de 1a manana del
1 anterior por el sefior Pedro José a cuyo conductor, sefior Sergio, (res sujetos, uno de los cuales fe
orimié un arma de fuego, lo apearon del automotor obligéndolo a abordar un taxi en el que le
rivieron dando vueltas por la ciudad por un espacio de 20 minutes, impidiendo su movilizacién
tuntaria por estar sujeto a la voluntad de sus captores, luego de los cuales le permitieron descender

nando rumbo desconacidos.

PLANTEAMIENTOS
DEL JUEZ NATURAL

Presupuestos para la de profericion [sic] de
fallo condenatorio, son la presencia procesal
prueba generadora de certeza respecto de la
istencia del hecho punible v de la responsabili-
d del procesado, de conformidad con lo pre-
ptuado por ci Estatuto Procesal Penral colom-
ino. De uno y otro aspecto habré de ocuparse
despacho, lo que precisa auscultar el cargo
nitivo imputade a los procesados en la resolu-
in acusatoria, especialmente en ¢l estudio del
sundo de los aspectos referenciados. Antes de
yceder con el andlisis de los mencionados ex-
mos presupuestales para la emisién del fallo,
be resefiarse que la metodologfa argumentativa
bifurcard en dos sentidos: el primero, referido
os punibles que han side endilgados a todos
. procesados en forma conjunta, y el segundo
e s¢ centrard en el estudio del cargo de cohe-
3 que ha sido imputado al procesado Mauricio
berto. '

En cuanto al primero de los presupuestos men-
nados, y en desarrollo de la metodologia de
ilisis propuesta, es evidente la verdad procesal
ojada por el primero de medios probatorios re-
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caudados, los cuales dejan entrever que efectiva--

mente en el munde naturalistico o fenomeno-
logico se presentd el acto de desapoderamicnto
del vehiculo automotor que conducia ¢l sefior
Sergio y que hace parte del patrimonio econdmi-
co del ciudadano Pedro José, y que durante la
ejecucidn de dicho ilicito fue retenido temporal-
mente el primero de los mencionados contra su
voluntad. Es decir, ctectivamente, y ya desde una
perspectiva juridico-penal, en detrimento de los
bienes juridicos libertad personat y patrimonio
econdmico de los ofendidos en este asunto, fue-
ron cometidas conductas susceptibles de ser
desvaloradas como delitos por Ia administracion
de justicia como monopolizadora de la solucién
heterocompositiva de conflictos. Esta afirmacion
que versa sobre 1a primera de Ias 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 interpretacién
probatoria por parte del fallador.

Los supuestos de hecho penalmente desvalo-
rados por el legislador penal, a través de {sic] su
prevision en la legislacion punitiva como tipos
de injusto, confrontadas en los tipos de hurto ca-
lificado y agravado, previstos en los articulos 349,
350 numeral 1 y 351 numerales 6 y 10 del Codi-
£0 Penal colombiano, se presentaron efectivamen-
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te, esto es, fue realizado el apoderamiento de cosa
mueble ajena (la camioneta objeto material del
mismo) en detrimento del patrimonio econdmico
del sefior Pedro José, utilizando armas de fuego
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 4mbito fenomenoldgico de
lo desvalorado punitivamente, la retencion de que
fuera objeto la persona del conductor, accidn que
se adecua, en principio, a la descripcion {fpica de
secuestro simple contenida en el articulo 269 del
Estatuto Penal Fundamental, de los cuales es fac-
tible predicar con alto grado de cerleza su exis-
tencia, partiendo de la denuncia formulada por el
conductor del rodante hurtado y las ampliaciones
que realizé de la misma, en fas cuales manifiesta
las circunstancias, tiempo y sitio de los hechos de
los que fue victima, y en el propio hallazgo del
automoior desvalijado en fa fundicién en donde
fueron capturados los procesados.

De lo que se trata seguidamente, entonces, es
de determinar el aspecto relativo ala certeza de ja
responsabilidad penal de los 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, cuestién que
requiere una interpretacidn y valoracidn juridi-
co-precesales de mayor entidad que la anterior.

La asuncién de este aspecto amerita ser ini-
ciada con el planteamiento del problema funda-
mental que emerge de la foliatura, el de si es fac-
tible desde un punto de vista juridico-penal reali-
zar la imputacién de dichos delitos a fos procesa-
dos, para establecerles su responsabilidad en la
forma en que lo pretende la Fiscalfa, esto es, como
coautores impropies, mediando la circunstancia
que roded su captura y que ha venido acompa-
flando la argumentacion de ellos y sus defensores
en forma reincidente en el proceso, consistente
en que st conducta al momento de la aprehensidn
consistia en ¢l desharatamiento del automotor. En
otras palabras formulado, y ya como interrogan-
te fundamental, debe responderse a la cuestidn
de si es imputable a los procesados la responsa-
bilidad penal de los naturalisticamenie cons-
tatables atentados al patrimonic econdmico y ala
libertad de los ofendidos a titulo de coautores im-
propios, atendiendo al plexo probatorio y a las

normas estructurales de nuestros sistemas penal
y procesal penal,

La solucién de dicho problema amerita reali-
zar alguna argumentacién en forne a ka princi-
pialfstica de] derecho punitivo en un Estado cons-
titucional de derecho como lo es ¢l colombiano.
La contempordnea teorfa jurfdica ha dado prela-
¢i6n, cuando indaga sobre el valor normativo de
las diferentes normas que estructuran el ordena-
miento juridico, a los denominados principios por
sobre las reglas. Estos principios, como normas
prcvalentes dentre del plexo normative conforma-
dor del ordenamiento juridico, ostentan [a carac-
terfstica de que a la hora de 1a interpretacién juri-
dica ofrecen opciones —y por ello cumplen fun-
ciones— integradoras, correctivas y supletorias
a los diferentes problemas juridicos que reclaman
solucidn. El sistema penal colombiano, comeo con-
secucncia de la catalogacion del modelo estatat
nacional como un ‘Estado constitucional de dere-
cho’, regido por los principios de dignidad huma-
na y pluralismo ideolégico, y orientado hacia los
fines de una democracia parlicipativa y de un or
den juridico-politico justo, ha erigido un derecho
penal de acto, con vocacién personalista (por opo-
sicién a la colectivista), por la via de Ja consagra-
cién de normas principiales a las que el legislador
ha otorgado el cardcter de “rectoras”, las cuales
se tornan en sustento del ins puniendi, en refe-
rentes de las reglas de este Jas cuales les subyacen.

Enire dicho plexo o blogue de normas recto-
as o principios se encuentran el de libertad, de-
terminacidén 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 jurfdico—, asi como
del fin de obtencién de un orden justo, a la vez
referentes de legitimacidn de la actuacion puniti-
va del Estado. Constituyen dichos principios,
igualmente, categorfas ético-juridicas de obliga-
toria consulia a la hora de poner en ejercicio el
derecho penal subjetivo estatal y la funcién juris-
diccional que materializa este. _

No es la definicidn del significado de cada uno
de estos.postulados el objetivo de esta decision,
aunque si tiene que serlo la demarcacién de Ia
dindmica de los mismos dentro del sistema juri-
dico-penal, y el rol que juegan en la labor juris-
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ccional encargada de la actividad punitiva es-
ral. Bsta dinamizacioén tiene incidencia, obvia-
ente, en tratdndose de ta aplicacién de institutos
ridico-penales bésicos, tales como la autoria y
participacién, medulares a ta hora de denotar fa
ientacion personalista del ins puniendi en el
odelo estatal, De esta forma, tecnemos, enton-
s, como criterios interpretativos para la deci-
5n con la que debe ponerse fin a la instancia,
s apenas resefiados principios juridicos del sis-
ma penal, y los materiales axioldgico-juridicos
manantes del modelo estatal, destacando
tencionalmente el despacho los de dignidad
imana y el de la exclusiva interpretacién in
nam parte cuando de cfectuar hermenéutica en
rno a Jos instituto juridico-penales se trata.
La teorfa de la coautoria impropia come crite-
y para endilgar la responsabilidad penal a los
1dicados de este proceso no tiene, para esta fa-
dora, asidero probatorio suficiente que permi-
graduarles su responsabilidad penal. En este
niido tienen prosperidad las argumentaciones
anteadas por los distintos defensores cuando for-
ularon cucstionamientos tanto de indole proba-
ria como sustancial para gue fuera utilizada
Imo recurso argumentativo por cl titular de la
etensidn punitiva para basar su pretensién. Por
r una metodologia pertinente para ocuparnos
 este aspecto, se abordard el estudio deld institu-
en dicho orden planteado, es decir, efectuando
icialmente argumentaciones en una perspecti-
 estrictamente procesal, y scguidamente en un
nte de vista de derecho penal fundamental.
Es palmario que ¢l material probatorio recau-
do en el expediente arroja un grado de certeza
vorable para despachar Ias pretensiones de los
fensores, mas no para avalar la pretensidn pu-
tiva estatal, Las pruebas allegadas interpreta-
s sistemdticaménte, o mejor aun, como el acer-
» probatorio que constiluyen, permiten a esta
ez najural considerar que los procesados no son
sponsables del delito de hurto, acudiendo a la
arfa de la coautorfa impropia, y ni siquiera in-
cando la férmula de una complicidad no nece-
ria. Del material probatorio debe destacarse con
| valor prevalente respecto del resto de medios
istentes, el reconocimiento en fila que realiza-
el ofendido Sergio ¥ en ¢l cual consta que nin-
o de los procesados pardicipé de 1a ejecucion
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del ilicito del que fue sujeto pasivo. Soslayar el
valor de esta prueba, obrando ademaés las circuns-
tancias, en primer lugar, la de que extrafia que de
tres sujetos que realizaran el apoderamiento del
vehiculo ninguno de elios estuviese entre los cap-
turados y hoy procesados que desbarataban el au-
tomotor, asi como, en segundo lugar, que existe
constancia en el proceso de que efectivamente al
momento de ser apoderada [sic) ta camioneta te-
nia en la gaveta la fotocopia de la mairicula de
propiedad, circunstancia esta que no hacfa parte
del plan de cjecucion del apoderaniento injusto,
dado que la presencia de dicho decumento en el
automotor se debid a que alli 1a tenfa guardada
el conductor y no a que hubiese sido reclamada
por los ejecutores del hurfo, argumento este gue
ha sido esgrimido [sic] o los sindicados como cl
motivo que les llevé a aceptar la propuesta del
desvalijamiento del automotor, cuestién que es
suficiente para excluir e 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 obligacién para el funcio-
nario judicial de estudiar la adecuacién tipica de
la conducta en otra figura tfpica, que en esle caso
serfa la de un encubrimiento, valoracién esta so-
bre la que se volverd posteriormente.
Igualmente contribuye al rechazo de la pre-
tensién punitiva, como tercera cuestion, la ansen-
cia de antecedentes penales de todos los cinco
procesados, asi como la constancia de que ningu-
no de cllos pertenece a ninguna de las bandas or-
ganizadas que opcran en la zona de su residencia
y en el sector donde fueron capturados, aspecto
cste 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 situacién juridica de cllos en el proceso, con-
sideracién que aunque en principio podrfa apare-
cer no muy compatible con un modelo punitivo
estatal de orientacidn personalista, se aprecia via-
ble por cuanto es una valoracién in favor rei, con-
cepcidn que se realiza en la medida que si para
efectos legales para el legislador y la jurisdiccion
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-
cién de inocencia, igualmente debe, a contrario
sensu, fortalecerse este postulado basilar del de-
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recho penal colombiano cuando se constata ia
ausencia de antecedentes de todo orden, cuestién
que fue debida y oportunamente allegada al pro-
cesa,

Como cuarta argumentacidn, tampoco puede
desecharse en el andlisis 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 kos modus operandi de la
misma) es esgrimido {sic] reiteradamente por la ju-
risdiceidn a la hora de realizar su valoracién res-
pecto de la responsabilidad penal imputable a los
auteres del halamiento de vehiculos, y asi por la
agencia instructora, fundando en cilo la invoca-
cidén de la figura de la coautorfa impropia, no co-
rresponde sicmpre e indefectiblemente a una
oriemlacion univoca, come si se estuviese en frente
de leyes naturales regidas por principios de nece-
sidad, es decir, dado A necesariamente tiene que
ser B. Hs igualmente factible que la modalidad
de organizacion delictiva encargada de llevar a
cabo el apoderamicnto 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 ejecucién 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 indice especial impor-
tancia parliendo del andlisis de ia forma como
fueron capturados los sindicados v 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 ilicito que
cuimind con el hurto de la camioneta, para ocul-
tar y reducir {a misma y lograr con cllo la obten-
cién del provecho con el punible, labor que no es
necesaria para la ejecucidn del hecho que, se in-
siste, se consumé antes de que ¢l vehiculo fuera
entregado a los sindicados para ser desbaratado.

También el andlisis de las circunstancias mo-
dales y temporales que han sido acreditadas en el
proceso de establecimiento de la responsabilidad
de los sindicados, ¥ 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

cargos, no fueron perseguidos como un cabal
cumplimiento de la labor de instruccion € inves-
tigacién asignada a la Fiscalia lo requerfa. En cl
proceso existen constancias que hacen saltar a la
vista que sobre la persona encargada de la cela-
duria del local de fundicién de metales en donde
fueron aprehendidos los procesados at ejecutar el
desbaratamiento del vehicule, pesa un serio indi-
cio grave de su responsabilidad en la comisién 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 residia, ¥ en el conocimiento de fos mismos,
de cuyo establecimiento quedd en deuda 1a agen-
cia encargada de fa instruccion. Es, a laluz de los
principios de la sana critica, factible la considera-
cién de que ¢l automotor estuvo guardado en un
parqueadero cercanoc a la fundicitn (que para la
Fiscalfa parece que solo pude haber sido el de
Naranjautos), y que de allf fue trasladado por
quiencs al parqueadero lo ingresaron [sic] y que
no son los hoy procesados. Existe igualmente men-
cidn reiterada en el proceso de un tercer sujeto
que fuie quien contrato al hoy procesado que era
conocido en el barrio como conocedor de las la-
bores de mecénica, y quien delegd a este tas fun-
ciones de entregarle ¢l vehiculo desbaratado al
dia siguiente.

La credibilidad de esta versién de los sindica-
dos resulta corroborada por €l siguiente razona-
miento, inferido de 1a circunstancia ya descrita
anteriormente, relativa a la presencia coincidencial
de la documentacién folocopiada que acreditaba
la propiedad del automotor, coincidencial por
cuanto no fue la entrega de los documentos de
propicdad una exigencia realizada al ofendido por
quienes ie hurtaron la camioneta, y que con légi-
ca hace pasibles de credibilidad los dichos de los
procesadas, por lo menos, si no de que no cono-
cian que el automotor gue desbarataban era de
procedencia ilicita (caso en el cual serfan encu-
bridores, aclarando que es algo que dependeria
especificamente de la valoracién jurfdica que se
hiciese en el caso concreto al respecto de un tat
cargo vy a la luz del material obrante), s{ de que no
acordaron previamente a la comision de los actos
de apoderamiento del mueble y retencién de su
conductor la conducta de desharatarlo para garan-
tizar asi el aprovechamiento de tales aconteceres,
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ncertacidn previa de la que no existe prucba en
proceso.

Entonces, asumida esta consideracidn extracta-
1 de la anterior valoracidn de las declaraciones
> los procesados y del plexo de hechos
dicadores, e interpretada e integrada a la valo-
cién del restante acervo probatorio existente
omo acervo precisamente), reducible al no re-
nocimiento de ninguno de los sindicados como
rticipe de la retencién y siguiente apoderamien-

del automotor, ligado a los antecedentes pun-
s de andlisis efectuados, se llega a la sana con-
usién de que la certeza probatoria de la respon-
bilidad penal de los sindicados por los delitos
1e les han sido formulados en el pliego de car-
s, esto es, los de secuestro simple en concurso
n hurto calificado y agravado, no ha sido acre-
tada con el grado alto de certeza exigido por el
oislador penal colombiano para la emisidn de
1 fallo de condena.

Con esta actitud de 1a agencia fiscal de anali-
T COft Omisidn la existencia de otros responsa-
es por los delitos que imputd, y de soslayar pro-
ner a través de la resolucion acusatoria una gra-
acion de la responsabilidad de los sindicados
ds consultante de los hechos y participacién
obados, y con ello de los principios de acto y
- culpabilidad, se refleja 1a proscrita adhesion a
tendencia de la judicatura fiscal, de desdibu-
-1a misitn del proceso asi como la de la prueba
nal, esto es, la de imposicién de una sancién
nitiva justa antecedida por la obtencion de la
rdad. En este sentido se produjo un importante
onunciamiento de sala de decision penal del
norable Tribunal Superior de Monteria, y cuyo
(to por su contenido ético se torna en reivindi-
ble en esta decisidn, por su adecuacion a la es-
ctura juridico-politica de nuestro Estado:

“(...) Es claro que para sancionar penalmente

investigado hay que vencerlo a la luz de los
tados sobre derechos humanos y de la ley. Co-
nbia, es innegable, necesita erradicar tanta im-
nidad, pero esa urgencia no permite, que para
lacar a la sociedad se encuentre a in responsa-
2, Para no agravar las cosas, los jueces, los fis-
es y los magistrados, debemos encontrar al
ponsable, Mas no, se insiste, a un responsa-
’, COMO ocurrio en este caso, donde a través de

vicio del entendimicento al razonar, conocido
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en filosoffa-légica como ‘peticién de principio’,
se dio por demostrado lo que se tenia 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 €l sentido
del unisono reclame que hicieron de que en ¢ pro-
ceso la prueba obrante no permite considerar la
existencia de un acuerdo previo entre los proce-
sados y fos autores del hurto, presupuesto este de
la doctrina de la coauloria impropia utilizada para
la imputacién de sus responsabilidades penales,
Es posible entonces, de conformidad con la reali-
dad procesal, realizar la consideracién de que el
argumento del acuerdo previo ha sido una supo-
sicidn del instructor que no consulta esa reatidad
probatoria descrita. La garantfa de la proscripcién
de la responsabilidad objefiva contiene implicita
la de la necesidad de probar el dolo del sujeto
activo del delito, elemento subjetivo que este caso
precisaba de Ja 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 apoderdndose de co-
sa mueble ajena” y a la vez “privando a otro de su
libertad personal de locomocién”, o de la posibi-
lidad de su inferencia por la via indiciaria a partir
del acervo allegado, a través de las reglas infer-
pretativas del indicio, cuestién que no es posible
efectuar en ¢l proceso materia de este pronuncia-
mienio,

El dolo, en virtud de dicho principio rector de
culpabilidad, no se presume ni sc supone, pues
debe probarse como elemento que es configurador
del delifo y, por tanto, debe endilgarse con cum-
plimicnto de] requisito de certeza que como pre-
supuesto de una sentencia condenatoria plasmd
el legislador procesal penal colombiano en el ar-
ticulo 247 de la Obra Instrumental Penal. El dolo
que exigia ser probado por la pretensién punitiva
estatal era el de hurtar y de secuestrar, auténoma-
mente, de conformidad con la forma en que fue-
ron planteados los cargos, Es decir, debid pro-
barse que los procesados conocian que con su
conducta estaban realizando dichos injustos, en
la medida que sabfan que eran conscientes de que
estaban realizando sus funciones por un reparto
acordado previamente, y asi mismo, se requeria
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Ia certeza probatoria de que dirigieron su volun-
tad hacia la materializacidn de tales injustos, exi-
gencias estas que no permiten ser extractadas con
sana critica del trabajo probatorio realizado.

Valga anotar, en cste orden de ideas, que la
invocacion de una tesis come la coautorfa impro-
pia exige naturalmente un trabajo probatorio con
dotes de certeza de una envergadura mayor que
el de cualquier responsabilidad penal directa, dado
gue en aquella se estd partiendo de la circunstan-
cia de que se trata —como en el sub iudice— de
un trabajo dltimo en reparto competencial [sic]
de funciones, por 1o que el dolo debe abarcar todo
el proceso de preparacién, ejecucién y consuma-
cion del tal iter criminis, cuestion que aqui no se
probd y que, a contrario sensu, arrojé como 16-
gico resultado un altfsimo grado de cerleza en
torno a fa ausencia de dolo de los procesados so-
bre estos, lanto por falta de conocimiento de Jos
elementos objetivos de los tipos de injusto que
les fueron imputados en concurso (hablandose del
hurto ¥ del secuestro en este momento), como
por la carencia de direccidn de voluniad para la
materializacién de tales conductas,

Al respecto conviene traer a mencién un re-
ciente pronunciamiento de la sala penal del H.
Tribunal Superior de Medellin, para argumentar
en mejor forma la valoracidn 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 cse clemento subjetive
del delito no se presume ni deduce; ...

"Veamos:

1. El aspecto cognoscitivo o intelectivo:

""Significa que para poderse predicar un com-
portamiento dolosoe, el sujeto agente debe cono-
cer ¢l tipo penal en su existencia y contenido y la
aniijuridicidad de su conducta, aspectos csos que
se les denomina ‘conciencia o conocimiento de la
ilicttud o conciencia o conocimiento del injusto’.

2. El aspecto volitivo:

“Implica que, determinado el anterior requi-
sito, el sujeto se oriente libremente a Ia realiza-
cidn de lo querido, segiin se desprende del arti-
culo 36, primera parte, del Cédigo cuando dispo-
ne que ‘La conducta es dolosa cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere su realizacién’,

De esa parte del texto legal se deduce que para
predicar esta fase volitiva del dolo, es indispen-
sable que se conozea el hecho punible por parte
del agente, elemento sin el cual no puede pre-
dicarse ese aspecto subjetivo o interno. Ese co-
nocimiento del hecho punible requiere de Jos si-
guientes requisitos:

“a} Cenocimiento infegral del hecho punible,
que incluye conciencia sobre los sujetos, los ob-
jetos y Ia conducia.

”b) El conocimiento de la significacién de los
elementos del tipe penal, especialmente en lo que
hace relacién a los ingredientes normativos o sub-
jetivos.

"¢} Conocimiento de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que acompafian al tipo le-
gal.

*d) Conocimiento del resnltado de la conduc-
ta y de la relacién o nexe causal, del vinculo de
unidn entre la accién y omisién y el resultado
producido.

"e} Finalmente, la conciencia por parte del
agente de la antijuridicidad material de l1a con-
ducta, es decir, de que con su actuar lesiona o
coloca en peligro, sin justa causa, el interés juri-
dico tutelado por la ley (...) —negrillas origina-
les. Cursivas y subrayados agregados—,

{Sent,, 31 agosto 1998, magistrado ponente;
doctor Edgar Escobar Lépez),

En ¢l proceso no existe prueba generadora de
certeza del acuerdo previo en el que fundamentd
la Fiscalia instructora la responsabilidad penal que
imputé a log procesados, acuerdo previo cuya de-
mostracién con dotes de certeza es medular cuan-
do de graduar la responsabilidad penal por la via
del instituto de la coautorfa impropia se trata. Es
decir, la carga de probar Ia certeza con respecto a
la responsabilidad penal de los sindicados que a
su cargo tiene la Fiscalia para obtener [a refren-
dacidén de su pretensién punitiva, no fue cumpli-
da en el proceso. Si la pretension dei funcionario
instructor era la de obtener una sentencia conde-
natoria en disfavor de los procesados por los de-
litos que les formuld en 1a resolucién acusaloria,
y en la forma en que demarcé dicha formulacidn
—por coautoria impropia—, la carga de la prue-
ba que en él radicaba debié cumplirse acreditan-
do la responsabilidad de aquellos por estos com-
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rtamientos, comenzando por su conocimiento
la realizacion del concurso de ilicitos lesivos
| patrimonio y 1a libertad de los ofendidos.

Fue intencién del legislador penal procesal
lombiane que en materia del proceso penal, la
rga de 1a prueba fuese atribuida al titular de
pretensidn punitiva estatal. Esta distribucidn
la carga de la prueba genera una légica exi-
ncia acentuada por el hecho de que en el pro-
so penal colombiano se cuenta ——como suce-
j efectivamente en el sub iudice— por parte
| Estado con la posibilidad de imponer al sin-
-ado medidas cautelares personales, cuya justi-
acidn es radicada por la doctrina de la materia
¢l aseguramiento de la prueba, en su adecuada
egracién al proceso, lo cual precisa entonces
una atinada delimitacidn de la pretensién pu-
iva estatal, que puede ser lograda con la valo-
i6n racional y consultante de ka prueba exis-
ite, dado que Ia mediacién de medidas cautela-
; personales exige que la definicidn de dicha
stension sea lo mas acorde posible a la realidad
reesal para no-degenerar asf el instituto de la
lencién preventiva como circunstancia excep-
nal, y no extraviar el proceso hacia discusio-
s que van a tomar en arbitrario e ilegitimo el
yeesamiento penal. Esta concepcidn da senti-

a las palabras del mejor tratadista que en la
teria tenga el derecho continental, cuando afir-
H
(... } la actividad afirmadora y probadora de
partes se manifiesta como emanacién del in-
és patural gue tienen en el éxito del proceso,
mo una necesidad prictica sin cuya satisfac-
n kas partes perderfan el proceso. Por eso usa-
s la expresién neutral y acostumbrada: carga
Ia afirmacién y carga de la prueba, mediante Ia
al, al mismo tiempo, se pone en evidencia que
vincula una desventaja a la omision de la acti-
lad afirmadora y probadora, a saber, ¢l rechazo
1a solicitud v, ¢n ¢l procedimiento de fallo, la
rdida del procese (Leo RoSENBERG, La carga
la prueba, Buenos Aires, EJEA, 1956, pdg,
) —cursiva original—.

Hasta aguf las consideraciones de fndole pro-
oria que se propuso formular ef despacho, Para
ntinuar con la metodologia de andlisis argu-
ntativo propuesta, abordard [sic] a continua-
n las cuestiones que denominé como de natu-
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raleza sustantiva o de dogmitica juridica de dere-
cho penal fundamental.

La vigencia del modelo estatal de organiza-
cidn socio-politico, constitucional y democrético
de derecho en Colombia a partir de 1a promulga-
cidn de a Carta Politica de 1991, contrajo impor-
tantes y radicales cambios en lo que a las relacio-
nes Estado-particulares concierne, asi como en
lo que a los limites y senderos de 1a actividad del
aparato estatal respecta, sobre todo alaluz de la
fijacién de los principios y valores constitucio-
nales, que junto a los derechos fundamentales,
fueron erigidos en referentes éfico-juridicos de
legitimacién de esta. A partir, pues, de la Consti-
tucidn de 1991 el orden juridico colombiano tras-
cendié de una regulacidn constitucional avalora-
tiva y iuspositivista, a una axiolégica y herme-
néuntica, no ajena a los valores de legitimidad y
justicia de 1a decisién judicial, lo que obviamen-
te tiene incidencia en la concepcidn y ejercicio
de la actividad jurisdiccional estatal, que se cons-
tituye asf en fa medular del Estado, dada su fun-
cién de decir el derecho, diccidn que comienza a
realizarse partiendo siempre del fundamento de
validez del ordenamiento juridico, en nuestro
caso, la Constitucidn Politica vy, espectaimente,
el bloque de constitucionalidad que de fa fusidn
de la parte dogmdtica de €ésta es posible construir
con los tratados internacionales de derechos hu-
manos, a la manera de cimiento axiolégico de la
decisién judicial.

Esta nueva concepcidn del Estado y del orden
jurfdico-politico impone a la jurisdiccidon y a la

ciencia jurfdica que elabora doctrina de la cual -

la primera es destinataria, 12 obligacién metaética
de derrotear, fsic] a través de la produccién doc-
trinaria y jurisprudencial, teorfas y conceptos que
sean compatibles con los fines y principios csta-
tales, especialmente de dignidad humana y el del
orden justo, y los principios que para cada orden
jurfdico deben ser emanacidn de estos criterios
basilares de la decisidn jurisdiccional. Asi, Ia cien-
cia juridica tiene entonces el reto de materializar
en sus teorfas, y con ellas, el objetivo de impreg-
nacién del ordenamiento de estos referentes de
legitimacién, de tal manera que tode el material
normativo existente que no se adecue a estos pos-
tutados basilares de interpretacién juridica, de-
berén ser replanteacdos y enrutados hacia la con-
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crecién de esos fines, Lo anterior encuentra fun-
damento en el principio de jerarquia normativa
de 1a Constitucidn, del cual se desprende su natu-
raleza como fundamento de validez del ordena-
miento jurfdico y como primera norma de dere-
cho positive, argumentacién gue emana de la in-
terpretacion sistemética del postulado normativo
contenido en el articulo 4° de 1a Carta Politica:
“La Constitucién es norma de normas”, y el ar-
ticulo 230 de la misma Norma Fundamental que
consigna el segundo principio rector de la admi-
nistracién de justicia “Los jueces en sus provi-
dencias estdn sometidos al imperio de la Ley”,
cuya significacién jurfdico-politica nos quiere
decir “los jueces, o mejor, la funcién estatal de
administracién de justicia estd sometida en su pro-
duccién al imperio del derecho, del sistema juri-
dico, en cuya base se encuentra ¢l blogue de cons-
titucionalidad, esto es, el plexo de principios y
valores constitucionales, contenidos tanto en la
Constitucién come en las normas internaciona-
les reconocedoras de derechos fundamentales, a
los cuales debe sujetarse, atendiendo a criterios
de racionalidad y razonabilidad juridicas, la in-
terpretacién de las normas que inherentemente
precisa la decisidn judicial.

Como punto de partida debe plantearse que el
Estado constitucional de derecho precisa de un
ius puniendi (tanto desde una perspectiva objeti-
va como subjetiva) con vocacién liberal y pro-
fundamente garantista, es decir, democrdtico, res-
petuoso de la libertad humana y reconocedor de
las garantfas como limites materiales al poder
penal del Estado. La concrecidén de ese cardcter
liberal del fus puniendi requiere el reconocimiento
y conviccidn de 1a judicatura por el derecho pe-
nal de acto, con vocacion personalista, o con ten-
dencia culpabilista {para el que la culpabilidad
penal no se determina por Ifmites allende la con-
ducta realizada, tales come la procedencia social
ni las consideraciones peligrosistas, algo propio
de los Estados totalitarios), en pro de propugnar
[sic] porque la restriccién de los derechos de las
personas sujetos pasivos de la actividad punitiva
sea o mds exigua posible, y manteniéndose siem-
pre en el marco del niicleo esencial de la digni-
dad humana como derecho y principio fundamen-
tal; reconocedor de la responsabilidad subjetiva
y de su consecuente proscripcién de la objetiva,

Este punto de partida ha sido esbozado con el fin
de ocuparnos a continuacion, del problema cen-
tral que suscita este proceso, y que consiste en ¢l
instituto de la denominada coautoria impropia,
analizado a la luz de estos postulados de validez
(entendida como adecuacion del derecho al blo-
que de constitucionatidad) del derecho penal sub-
jetivo de un Estado constitucional, y alaluz de la
legislacién vigente en la materia, por cuanto es
también propio de dicho modelo el reconocimien-
to de 1a legalidad estricta en tratdndose de tipi-
ficacion y de establecimiento de penas como de-
rroteros racionales y razonables de fijacién de
la responsabilidad penal.

El legislador penal colombiano reguld, en el
capftulo II del articulo 11 del libro 1 del estatuto
penal fundamental, lo concerniente a la punicién
de la participacién delictiva, En el articulo 23 de
dicha obra legislativa plasmé Ia regulacion relati-
va a la autorfa, definiendo alli que es autor “el
que realice el hecho punible..”, y demarcando
como directriz politico-criminal la definicién de
la complicidad en el articulo 24 subsiguiente en
los siguientes términos: “El que centribuya a la
realizacidn 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 ¢l 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 sistemdticamente, y ¢on los derroteros
de dichos conceptos axiolégico-juridicos funda-
mentales legitimadores de la actividad sancio-
natoria estatal. Para esta judicatura una inter-
pretacidn normativa en tal sentido conlleva a una
asuncién de lo que la dogmdtica de la teoria del
delito ha denominado concepto restrictivo de au-
tor”, cuando de formuiar doctrina y opciones inter-
pretativas en torno al teima de la autorfa como t6-
pico basilar de 1a participacidn delictiva se trata.

Respecto a la teorfa de la participacién delic-
tiva, especfficamente al tema de la delimitacién
autorfa-participacion, existen varias directrices
doctrinales interpretativas, pudiendo distinguirse
las signientes:

a. Teoria objetiva esiricia;

Segiin esta, es autor aquel que intervenga en
el hecho delictivo, intervencién que defermina
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udiendo a la aplicacion de 1a teorfa de la equi-
lencia de 1as condiciones, También es conoci-
1 como “concepto extensivo de autor”,

b. Teoria ohjetivo-format:

Restrictiva del concepto de autor, considera
ie es autor quien realiza el verbo rector de la
-cidn tipica. ‘

c. Teoria objetiva:

Autor es guien actia en interés propio, de tal
rna que todo aquél que actiia en interés ajeno
; participe.

d. Teoria del dominio del hecho:

Autor es quien tiene el dominie del hecho,
biendo participar en la realizacidn del mismo.

El criterio que mas aceptacion ha recibido por
‘doctrina moderna del derecho penal ha sido el
-1 dominio del hecho. Ello porque es més com-
tible con un derecho penal de acto, orientado
cia la punicién racional y realizader de una
ncepcién personalista del fus puniendi, que, se
siste en esta argumentacion, debe ser 1a pauta
cia la cual propenda el Estado constiucional
: derecho como modelo civilizado de organiza-
6n juridico-politica. La dogmdtica que adopte
jurisdiccidn encargada de la realizacion del ius
tiendi debe consultar 10s referentes de legiti-
acién del modelo juridico estatal, especialmen-

el de razonabilidad, cuya acentuacidén resulta
disperisable en tratdndose del derecho penal,
do sy cardeter de mecanismo estatal de mayor
olencia contra la persona y su dignidad, vio-
ncia que precisa de contornes y lmites harto
ofundos, con el fin de obtener que la afrenta de
chos derechos persenales fundameritales sea lo
As exigua posible,

Partiendo entonces de esta fundamentacidn-
stificacidn de la doctrina®del dominio del he-
0, puede realizarsc una mejor comprension y
limitacién de la coautorfa impropia. Comeo for-
a de autoria, la coautorfa, partiendo de esta con-
pcidn del dominio del hecho como criterio base
ra la determinacion de quien es autor del he-
0 punible, se delimifa entonces sobre 1a base
: tres criterios concebidos a la manera de requi-
os configuradores, de tal forma que la ausencia
- alguno o de todos ellos conlleva al abandono
] estudio de Ja figura y obliga en consecuencia

estudio de ia participacién criminal {en sentido
tricto} y sus formas:
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1. El dominio del hecho esta repartido en va-
rios sujetos, criterio conecido como “codominio
del hecho™. ‘

2. Debe existir aporte o contribucién material
suficiente de un sujeto al hecho-aporte objetivo a
1a realizacién del hecho-.

3. Existencia de plan comin o acuerdo pre-
vio.

Como se dijo, 1a ausencia de alguno o varios
de estos elementos ¢limina la posibilidad de apli-
cacidn del instituto de la coautorfa y obliga a la
biisqueda de la responsabilidad penal en el de
la participacién estricta, esto es, en los mdrgenes
de la induccién o de la complicidad. Para esta juez
en el sub iudice no existe el material probatorio
que genere certeza en cuanto a la existenicia del
segindo 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 realizacidn del hecho™, en
este caso, del hurto y del secuestro que les han
sido imputados, as{ como no puede probarse de
lo allegado al proceso interpretado sistemdtica e
integralmente, salvo que se sostayen las reglas de
Ia 16gica, de la sana critica y de la interpretacién
de los indicios, la existencia del acuerdo previo,
lo gque en consecuencia obligaba a la instructora a
buscar la imputacion de la responsabilidad penal
de los sindicados en el instituio de la participa-
cifin, cuestién que no hizo, y de la cual se ocupa-
rd el despacho posteriormente en lo que al tema
de las consecucncias procesales de esta omisitn
respecta.

En torno a la reiterada decision de la doctrina
y, especialmente, de la jurisprudencia nacionales
de optar por un concepto extensivo de autor (que
en materia de participacidn ebviamente conlleva
a un extensivo concepto de coauforia, permitién-
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 constifucional,
social y democratico de derecho, en desmedro
desde luego de los supraprincipios de la dignidad
humana y el orden justo —encontrindose dentro
de este dltimo, 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-
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cho penal colombiano, en materia de 1a delimita-
cién de los conceptos de autorfa-participacidn, es
menester examinar, a fa luz del modelo estatal
constitucional colombiane, la conveniencia poli-
tico-criminal, asf como axioldgica de dicha pos-
tura y su razonabilidad jurfdica como fin
metajuridico del derecho, especialmente de la
decisién judicial, de lo que se ocupars seguida-
mente el despacho,

Para llevar a término este cometido, resulta
pertinente traer en mencidn un reciente estudio
que sobre este asunto realizé uno de los mds au-
torizados doctrinantes de la teorfa del delito pa-
tria [sic) el cual desde la intitulacion deja entre-
ver fo problemdtico de la adopcién de esta postu-
ra exlensiva de la autorfa.

Lo primero que cs necesario tener claro es que
el instituto de la participacion, coparticipacidn,
pluralidad de agentes o cualquiera otra denomi-
nacién que signifique tomar parte en un hecho
delictivo, supone necesariamente una realizacién
conjunta (realizacién en sentide amplio) con ia
consiguiente divisidn del trabajo: ¢l de los deter-
minadores o autores intelectuales, si es que con-
curren varios, el del autor o autores materiales y
el del cémplice o los codmplices. En caso de gue
sélo concurra un niimero plural de avtores mate-
riales {coautores), los mismos distribuyen tarcas
en la ejecucion o realizacién conjunta del tipo
objetive, comao en el caso en que dos individuos
acuerden acometer simultdncamente a victima 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 ne hay
otra formna de coautoria material... ...Cuando el
jurista describe la fey positiva, o el juez interpre-
ta para su aplicacion la misma, tienen que cefiirse
a su texto y no cambiarlo, de manera que le ha-
gan decir o que ellos quieren y no lo que la pro-
pia ley manda de manera imperativa. El articulo
23 del Cddigo Penal caracteriza a los autores sin
més adehalas: ‘El que reatice el hecha punible o
determine a otro a realizarlo’. Quien realiza el
hecho punible es el que llamamos awlor mate-
rial, y a quien determina a otros a su realizacién
lo llamamos determinador o autor intelectual. La
ley penal no establece la categoria doble de auto-
ria propia y autoria impropia. Parece que esa fue
una necesidad de la doctrina alemana frente al

Cddigo Penal de 1871 y para extender ia punici6n
criminal a intervinientes distintos a fos inmedia-
tos, que una aplicacidn rigurosa del principio de
legalidad sustanciat conllevarfa 2 su impunidad,
en inaceptable detrimento del valor justicia. Por
cilo 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 ofros diferentes como los
nuestros, Nuestra normatividad penat sustantive
reglamenta de manera suficiente y completa ka no-
cién de autor: o porque ajguien ejecuta de mane-
ra inmediata la accidn tipica, ¢ porque la ejecuta
mediatamente a través de la determinacién de
cualquier tipo gue esta sea...

"La teorfa de 1a responsabilidad in selidum que
maneja la doctrina ameritada merece una nitida
clarificacién. Si por responsabilidad in solidumn
s¢ quiere significar que todos los coparticipes,
determinadores, autores y cémplices responden
mancomunadamente de una Gnica entidad
delictiva, ello es cierto, pero rambién lo es que
pueden ser penados de manera diversa, segiin que
concurran © no las circunstancias de comunica-
bilidad que regula el articulo 25 del Cddigo Pe-
nal; en este caso responsabilidad in solidim no
significa igual medida de punibilidad, pero si lo
que quiere significarse es que cualquier contami-
nacion con el delito reporta una calificacién come
autor o coautor del mismo, esa conclusion es com-
pletamente errada a la luz de nuestro estatuto pe-
nal sustantivo (...)". (Vid., FerNaNDO MEBzA Mo-
raLEs, “Teoria dartafiesca de la coautorfa; Refu-
tacion”, en Estudios de derecho, septiembre 1997,
vol. LVI, nim, 128, pigs. 372; 375 y 376) —
Cursivas originales. Megrillas agregadas adrede™.

Recogen los apartes transcritos; eén una forma
bastante concreta y ala vez consistente; la evalua-
cidn que para el derecho penal colombiano resul-
ta indispensable llevar a cabo respecto de la doc-
trina de la coautoria impropia a la luz de la nueva
concepeion del orden juridico y de 1a permeacion
de dicha concepcidn en el &mbito de la legalidad
jurfdico-penal lacual adquiere una dimensién més
estricta araiz de aquella. Obviamente el fondo de
dicha revisién doctrinal tiene una fundamentacién
axioldgico-juridica que le da connotaciones de
mayor vitalidad; el fin o ideal de justicia que plas-
md el constituyente primario de 1991 para el Es-
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o colombiane, valor al que la jurisdiccion, des-
luego, no pude maostrarse indiferente.
Sin desconocer esta falladora lo problematico
s resulta darle contornos a la definicion del
ravalor de 1a justicia, lo que si es cierto es que,
cl modelo estatal constitucional de derecho,
punto de partida a la hora de darle paso a tal
°a tiene que estar representado en ¢l reconoci-
=nto argumentativo del “principio de raciona-
ad del legislador™, a partir del cual tienen que
ctuarse argumentaciones que pretendan cum-
r con ¢l ideal de razonabilidad del derecho
itivo. Llevado al plano concreto de nuestro pro-
1ciamiento, dicho principio de racionalidad del
istador (de la legislacion por este expedida para
mds exactos), a pesar de haber enirado en gran
crédito especial y paradgjicamente con el legis-
or contemporaneo —dado su caracter de re-
sentante asiduo de los intereses de las mayorias
¢ expresidn politica de los grupos dominantes
Ea estructura socioecondmica del pais—, cons-
wba el mismo con la sola revisién panordmica
s produccidn normativa y las disfunciones de
a con la normatividad constitucional (reitera-
 declaratorias de inconstitucionalidad), puede
utilizado si se le comprende circunscrito al
delo estatal constitucional de derecho. Bajo la
da de la validez de esta prelension de raciona-
il del derecho legislado puede hacerse con
jor fundamentacién metodoldgica, ¢tica y ju-
ica, la reivindicacion de las garantias penalcs,
ecialmente, en tratindose de la temdtica de la
isién de la doctrina de la llamada “responsa-
idad in soflidum” como fundamento de la
autorfa impropia”, de los principios de legali-
| estricta y de la proscripeion de las interpreta-
nes i malam parte, conjugado este con ia con-
uente admisién de la hermendéutica fn bonain
1e,
Partiendo de cstos precedentes planteamien-
concebidos como fundamentadores de la her-
néutica axioldgica que nos hemos propuesto
imentar cno este fallo, podemos asumir enton-

, que la racionalidad de 1a distincidn autoria-

ticipacién, expresidn de la pretension de racio-
idad y proporcionalidad de la punicién esta-
fue recogida por nucstro legislador quien,
no legitimo demarcador de fa politica crimi-
del Estado, considerd que la punicién de la
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participaci6n, especificamente la consistente en
simple colaboracidn para la consumacidn-agota-
miento del hecho punible desvalorado por él como
objeto de lo penable, debia hacerse {por cuanto
consulta el principio de proporcionalidad hacer-
lo, se insiste) por la via de los institutos de la
complicidad {(cuando dicha ayuda provenia de un
acuerdo previo), y de los llamados encubrimicntos
{favorecimiento-receptacion}, 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 division de poderes, demarcadora de los
materiales competenciales fsic] de cada rama del
poder piiblico. La vigencia de esta forma de or-
ganizacién del funcionamiento del Estado impli-
ca el que las diferentes funciones del poder sean
efectuadas dentro de los mds estrictos marcos de
Ia competencia asignada.

Asi, la politica criminal estatal estd asignada
en Colombia al legisiador, siendo, pues, éste
quien, de la normatividad que expide, estd facul-
tado para introducir a las directrices politico-cri-
minales estatales las reformas y modificaciones
que pretenda (y ello en virtud del principio de
reserva, segiin el cual solo él ostenta la cldusula
general de la produccién normativa, mds adn en
tratandose de la punitiva, por lo que, se insiste,
una interpretacién juridica que pretenda su mo-
dificacidn, reforma o derogacién solo cabe ha-
cerse por éf mismo), de conformidad con los pro-
cedimientos y los crilerios materiales de compe-
tencia, consultando desde lucgo los principios
orientadores del derecho penal liberal, salvo que
se pretenda la correccion de las posibles defor-
midades legislativas presentadas cuando la legis-
iaciGn entrada en vigencia es desconocedora del
blogue de constitucionalidad, caso en el cual se
trata de una interpretacion in bonam parte, que
busca el enaltecimicnto de la inviolabilidad de Ia
persona, de su dignidad, principio fundante del
modelo estatal de regulacion politica.

Sin embargo, a laluz de que, segin lo afirma-
do, el legislador penal colombiano regulé en for-
ma adecuada (por su consulia de los principios
de racionalidad de la legislacion y de proporcio-
nalidad de la punicién), la correccién del dere-
cho legislado pregonada no es necesaria (dado
que ¢l legislador delimité el grado de responsabi-
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lidad penal a partir de la diferenciacidn entre au-
tores y participes —cdmplices—), aunque si lo
es la jurisprudencia a través de su matizacion, en
forma también razonable y objetiva, desde luego,
en cuanfo esta no ostenta, como la legistacidn,
los caracteres de general y abstracta, de alli don-
de dimana [sic] la necesidad de auscultar siem-
pre la aplicacién del instituto de la coautoria im-
propia para prestar élica adhesidn as{ a) fin del
orden justo que debe ser el norte de la decisién
judicial.

Enrutar la jurisprudencia hacia una interpre-
tacién poco compatible con la racionalidad de fa
pena a partir de la razonabitidad de la distincidn
autorfa-participacién, evidenciaba en la regula-
cién positiva actual, ademds de que ayuda poco a
la conerecién de la justicia material como valor
fundamental del Estado, no parece estar acorde
con la estructuracidn det andamiaje estatal por la
via del reparto de competencias de las ramas del
poder piblico a partir del cual se sustenta el prin-
cipio de reserva estricta en materia de legislacién
penal, cuya utilidad en cuestion de principios del
derecho penal liberal es incuestionable a la hora
de teorizar y respetar ¢l principio de delermina-
cién del tipo penal, que se extiende obviamente,
por tratarse la participacién penal de una amplia-
cidn de la tipicidad, al instituto de la punicidn de
la colaboracién en la consumacidn de un delito,
bien sea por complicidad o bien por favorecimien-
to, dependiendo de la existencia o no de concer-
tacidn previa para ello.

Lo procedente aqui hubiese sido; acogiendo
en forma neutral, desapasionada y objetiva, el ri-
mero de medios probatorios allegados al proceso
en forma legal y oportuna, interpretados integral
y sistemédticamente, formular la pretensién puni-
tiva estatal dirigiéndose hacia el objetivo de ka ob-
tencion de Ia sancién de los procesados por la via
del instituto de la participacidn delictiva, que en
este caso, en viriud de la ausencia de cerfeza de
un acuerdo previo de los procesados, y de la cons-
tancia de que no hubo participacidn de estos en
los punibles atentatorios de la libertad y del pa-
(rimonio econdmico de tos ofendidos, era plas-
maba en forma racional y razonable a 1a manera
de un favorecimiento o de un encubrimicnto por
receptacion, sin que ello implicara dejar de san-
cionar por parte del Estado la desvalorable con-

ducta de los sindicados, y con ello abstenerse de
cumplir el fin del derecho punitivo, el de la pro-
teccion de los bienes juridicos.

Sin embargo, esta actitud de la fiscalfa ins-
tructora (que parece radicar, se insisie, en la creen-
cia de la jurisdiccidn de asumir, acudiendo a dis-
cutibles criterios de politica criminal, que por
demds, vuelve a mencionarse, son material
competencial [sic] exclusivo del legislador, de que
la sancion penai realizada a través del instituto de
la participacidn no es “suficiente” punicién del
comportantiento desvalorado como injusto, cues-
tidén que, ademds de refiir con la presuncidn de
racionalidad de la legislacién y con un derecho
penal de acto, es decir, personalista y culpabilista,
es a todas luces Iejana de los postulades de digni-
dad humana y del orden justo), de desdibujar los
verdaderos limites procesales de la responsabili-
dad penal, conllevard al rechazo de Ia pretension
puniliva y a las consccuencias jurfdicas que di-
cha decisitn conlleva.

Resulta imprescindible para esta falladora,
abordar una cuestion que también ha sido olvida-
da por el titular de la instruccidn que precedid
este proceso, y gue en vista de que la lundamen-
tacidn de este fatlo radica en la biisqueda de una
racionalizacion del ins puniendi, de una materia-
lizacion de un modelo sancionatorio con voca-
cién de racional y respetuoso de la persona hu-
mana y su inviolabilidad, amerita una defensa
radical y decidida por parte de la jurisdiccion, en
cuanto es esta el ejercicio denotativo de la razén
juridica del orden juridico-politico cuyo derecho
aplica; se hace referencia al 16pico denominado
“unidad y pluralidad de acciones tipicas”. Sobre
el particular se efectuard una breve argumenta-
cidn, referida a los aspectos mds fundamentales
de dicho instituto.

Se ha recurrido por el instructor, para funda-
mentar la pretension de dectaracion de 1a respon-
sabilidad penal de los procesados, al llamado con-
curso real de delitos, constituido en el sub indice
por los de “secuestro simple” y “hurto calificado
y agravado”. No es ¢bice el hecho de que aqui se
esté considerando que ¢l delito imputable a los
procesados no sea el del hurto del automotor, en
la forma en que lo fue —por coautoria—, y que
lo mds ajustado a la realidad procesal haya sido
¢l de un favorecimiento o receptacion eventual-
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nte, como se dijo, para que el despacho estime
> tiene sentido, en pro de robustecer la defensa
un derecho axiolégicamente adherido al mo-
o de Estado constitucionat, reflexionar sobre
1 problemdtica, lo cual precisa de una dogmi-
 juridica igualmente axioldgica, integrativa de
objetivos de razonabilidad juridica.
El estudio de la conducta humana con rele-
cia juridico-penal precisa de analizar estaala
de la finalidad, en cuanto es 1a accién un con-
to prevalentemente [sic] finalistico. Por ello,
loctrina del derecho penal ha elaborado un
xo de reflexiones jurfdicas con las que preten-
Juc el abordaje de estos supuestos de compor-
lientos plurales con relevancia en el ius
iendi se realice por los senderos de la dogmad-
correcta para un modelo de regulacién juri-
y-politica que se funda en los valores y prinei-
s que constitucionalmente plasmd en la parte
matica de 1a Norma Fundamental €] constitu-
te primario encargado de su expedicidn. Asi,
12 estructurado la denominada “unidad de ac-
1", cuya delimitacion se torna problematica
ndo se presentan en el ambito naturalistico una
ralidad de actos que pueden constituir una
ca accidn juridica, esto es, un tinico objeto de
yracién jurfdico-penal (cfr. ENRIGUE BaciGa-
0, Derecho penal, Parte general, Bogotd, Edit.
s, 1984, pag. 244).
Para responder a este interrogante existen va-
criterios dogmadticos que al respecto se han
figurado: los Hamados criterios de “unidad natu-
stica de accién®, de “unidad juridica {o tipica)
ceion”, y el denominado “delito complejo”,
‘{...) de acuerdo con este (sic) —se hace refe-
sia al primer criterio— habréd una tnica ac-
1 cuando el hecho se presenta objetivamente
10 plural pero desde un punto de vista valo-
v0 resitlta ser una tinica accion a tos ojos del
r {...) Segiin este (sic) -—se habla ya del se-
do criterio— la unidad de accidn serd pro-
o del tipo penal: ‘unidad tipica de accidn o
lack juridica de accién’. Una unidad de este
se dard cuando varios actos son unificados
10 objeto dnico de la valoracion juridica por
po penal (...). (ENRIQUE BaciGaLUPO, [bidem,
2435).
Je ambos criterios se ha dicho que son inse-
s por su vaguedad y por tanto poco precisos,
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es decir, no realizadores det cometido de seguri-
dad juridica que debe mantener presente la cien-
cia del derecho penal. Por ello, se ha acudido a
una opcidn que dogmadticamente puede ser la mds
viable, en la medida que se acerca no solo a una
mayor precisidn y seguridad, sino a los fines de
una dogmatica correcta, propia de un Estado cons-
titucional de derccho. 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 consecucidn 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 coautoria respecto de las conductas na-
turalisiicas de apoderamiento y previa retencién
del ofendido, Ia valoracidn jurfdica que de las
mismas era factible realizar para concretar el pro-
ceso de adecuacidn tipica era la del acogimiento
de 1a tesis del delito complejo, esto es, la adecua-
cidn tipica de tal conducta como un injusto tipico
de hurto calificado por la violencia, calificante
que integraba el desvalor de acto de la conducta
refentiva de la persona del ofendido, al interpre-
tar, partiendo de la finatidad del actuar, que dicho
comportamiento de retencién del sujeto pasivo
se hacia como un medio para la consumacién y
aseguramiento del objeto material del ilicito y del
hurto mismo, ei cual se tornaba asi en delito fin,
hermenéutica que se fundamenta en las nociones
principiaiisticas de culpabilidad penal y su con-
secuente proscripcidn de la responsabilidad pe-
nal objetiva.

También contribuye en forma cualitativa a una
mejor comprensién del andlisis de la conducta
juridico-penalmente relevante, y en forma espe-
cial de la determinacidn del injusto tipico, por
cuanto es la problemdtica de la unidad y plurali-
dad de acciones tipicas una amplificacién del es-
pectro de lo penalmente relevanie, el denominado
“concurso aparetle de leyes”, instituto de utiki-
dad practica cuando de realizar el juicio de tipi-
ci-dad se trata, destacdndose la utilidad episié-
moldgica que en 1a materia del juicio de injusto
presentan sus principios orientadores, a la mane-
ra de que, todos los actos que excedan del Ambito
de estos principios, constituirdn supuestos no pe-
nables a partir del tipo base. Estos principios son;
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1. Bl de especialidad, por el cual se entiende
que habrd relacién de especialidad entre tipos
cuando uno de ellos contenga todos fos elemen-
tos de otro, y ademas, tenga implfcito 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 consuncion, que se presenta cuando
la realizacion de un tipo que estd regulado més
gravemente que otro incluye, por regla general,
la realizacion de otro menos grave.

Como se establecid, de lo que sc trata es de
extraer de esta categorizacion de las reglas solu-
cionadoras de los concursos de acciones tipicas
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, destacindose que
el de consuncidn, que podrfa ser el de mayor apli-
cabilidad no lo es en la medida que no cs la con-
ducta del secuestro un acto necesario para la eje-
cucidn del hurto. Sin embargo, la ausencia de
estos principios no genera inmediatamente 1a fun-
damentacién del concurso real de delitos, en la
medida que la conducta desplegada constituye i
acto posterior de la realizacion del punible, que
dependiendo del conocimiento o no delarealiza-
cidn del delito base conlleva atribucidn de Ia res-
ponsabilidad por la via de la complicidad o del
encubrimiento, respectivamente, En este sentido
afirma el tratadista argentino Enrique B ACIGALUPO:

“(...) Los aclos posteriores copenados son los
que constituyen la realizacion de un nuevo tipo
penal cuyo contenido es cl aseguramiento o la
utilizacién de la cosa adquirida delictivamente
(.)" (Ubidem, pag. 43).

De esta intcrpretacidn se deduce igualmente
que imputar a los procesados el punible de se-
cuestro simple en forma independiente y auténo-
ma del hurto acudiendo al concurso real de deli-
tos, teniendo en cuenta que la retencidn del ofen-
dido no fue un acto posterior al hurto, es decir,
fuc realizada para asegurar la consumacion de
este, antecediéndolo, haciendo parte de la con-
ducta tipica de apoderamiento, la fundamentacion
de la aplicacién del instituto del concurso resulta
inconsultante fsic] de la racionalidad de la apli-

cacién de la ley penal, en la medida que se desco-
noce que la finalidad que orientd ia accidn no fue
la de obtener el secuestro del sujeto pasivo y, por
lo tanto, no se pretendia como finalidad de la con-
ducta la fesion de la libertad individual del afec-
tado. No hay razdn jurfdica para desconocer
construcciones razonables como la del “delito com-
plejo”, aplicables a los supuestos que por fuera
de la regla principal de 1a consuncidn no salen de
la esfera o nicleo central de la conducta delictiva
linalisticamente pretendida, y que no ocasicnan
al afectado un dafio nuevo y posterior al que oca-
sionan al bien juridico hacia el cual han dirigido
su voluntad delictiva.

Como se evidencia, son muchos los institutos
dogmdtico-juridicos con los cuales puede hacer-
sc alcanzable 1a aplicacidn racional del derecho,
especialmente del punitivo. La dogmédtica como
camino para la obtencién de la racionalidad juri-
dica, de cuyas elaboraciones es la jurisdiccion la
principal destinataria, debiendo eso sf constatarse
siempre su compatibilidad con la parte dogmati-
ca de la Carla Fundamental, debe ser utilizada de
manera sistemética y objetiva para poder aproxi-
marsc al ideal de una punicitn racional. Por ello
el procedimiento argumentativo dogmdtico no
debe ser taxo ni caprichoso, sino cefiido a las re-
glas y conceptos que a su interior ha cstablecido
la dogmatica, para llegar a la conclusién de que
esta actividad de los juristas debe acatar el dere-
cho legislado cuando sea concrecién material del
contenido normativo constitucional, y reformular
ese derecho cuando sea palmario su distancia-
miento de aquel, reformulacién gue debe hacerse
siempre solo en cuanto propenda por la aplica-
cidn judicial de una legalidad corregida, es decir,
por una aplicacién judicial de la Norma Consti-
fucional.

Las soluciones posibles al problema procesal
suscitado:

Se ha planteado la existencia de una indebida
calificacidn juridico-procesal de la conducta des-
plegada por los procesados, valoracién que se
realiza a partir de las pruebas legal y oportuna-
mente allegadas al proceso, y de la interpretacidn
de las mismas a partir de las reglas y criterios de
la sana critica. La pregunta a responder ahora es,
enfonces, jcomo resolver [a incorrecta califica-
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| del comportamiento de los sindicados a la
le la normatividad procesal penal colombia-
specialmente de los principios y normas rec-
s que 1a orientan?

.as soluciones que doctrinaria y jurispruden-
nente han surgido son variadas, siendo pre-
adas en tres posturas bésicas, asi:

. Para algunos parece existir 1a posiblidad de
eclaratoria de una nulidad procesal con fun-
ento en la existencia de una irregularidad sus-
ial insubsanable por otra via, es decir, se ar-
enta enfavor de la aplicacidn del articulo 304,
eral 2.

. Otro sector sostiene Ia posibilidad de que
1 etapa del juicio el fiscal reformule su pre-
ién punitiva, fundada esta reformulacién en
-esencia de nuevas pruebas que sean allega-
al proceso en el juicio.

. Ofros sostienen que lo procedente es un
unciamiento absolutorio, por dos razones:

. En la medida que el pliego de cargos se cons-
e en el objeto del proceso, y que a partir de
gla técnica de la preclusidn, segiin la cual
Juitada una etapa procesal no debe volverse
e la misima, se desprende la imposibilidad de
erir un fallo condenatorio o acogedor de la
=nsidn estatal, al resultar improbados los he-
.y razonamienios [undamentadores de la im-
cién juridica sobre la que se pretende la defi-
i de fa responsabilidad penal de los sindica-

. La segunda, de més valor politico-juridico
jemds, que acude a la argumentacion de que
ricter de tercero € imparcial que ostenta el
, no puede ser abandonado por este al inter-
r en la definicién de la pretension punitiva,
o que si ef pliego de cargos presentado por el
uctor no se adecua a la realidad procesal debe
echazado y en consecuencia absolver de los
os al procesado. En este criterio pueden dis-
iirse a su vez tres posiuras:

a) L.a que postula que dicha consecuencia de
solucion por indebida calificacion no proce-
i el delite imputado al procesado es enmar-
e dentro del tituto y del capitulo que regula cl
portamiento realizado y el imputado en el Es-
o penal, y, .

b) Quienes consideran, como, por ejemplo,
ratadistas BerNAL CUELLAR ¥ MONTEALEGRE
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LynEetT, que la posibilidad de la absolucidén es
viable, siempre ¥ cuando el fiscal no haya modi-
ficado la imputacién antes de proferirse la sen-
tencia, aceptan que csta facultad 1a tiene el fiscal.

cc) La que estima que, sin atender a la ubica-
ci6én de la conducta imputada al procesado en el
pliego de cargos, la solucién de la absolucidn pro-
cede en todos aquellos casos en los que exista
una formulacién ne clara y adecuada al proceso
de la conducta realizada por ¢l sindicado,

Independientemente de la polémica gue se
genera en tormno a este debate, considera esta juz-
gadora que la decisidn que procede adeptar en el
sub indice, debe ser, obviamente, la que mds rea-
lice 1a justicia material, es decir, més respete fos
principios del debide proceso, el derecho de de-
fensa y el derecho de libertad personal, Analiza-
remos desde una perspectiva casi que topica, cudl
es en el proceso la decision més cercana a dichos
derroteros, partiendo del examen de cada una de
1as posibilidades epistémicas [sic] de solucién que
permite el asunto planteado.

Comencemos por 1a segunda solucién, la que
opta por admitir 1a redefinicion de la pretension
punitiva en la etapa del juicio. A mds del argu-
mento de la operancia de la regla técnica de
preclusion, ya explicada, lainconvenicncia de esta
solucién encucnira ademds otros fundamentos,
Uno de ellos, consistente en la consecuencia que
csta posibilidad contraeria en disfavor del sindi-
cado, ya que se incurriria en €l desbalance de la
igualdad procesal de las partes, postulado colate-
ral del principio de contradiccién. A su vez, y
comeo segunda cuestion, se cercenarfa en dema-
sia el derecho de defensa, por cuanto si la pro-
visionalidad de la calificacién juridica de 1a con-
ducta delictiva sc deja subsistente hasta la etapa
del juicio, la posibilidad de plantear y planear
estrategias de defensa resultarfan incficaces para
materializar esta actividad basilar del investiga-
do, asi como del proceso.

Al respecto se ha pronunciado la sala de casa-
cién penal de 1a honorable Corte Suprema de Jus-
ticia en estos términos:

(... ) La resolucidn acusatoria constituye pie-
za fundamental del proceso, ya que en ella se cen-
tran los debates y a ka vez configura un presu-
puesto esencial de la sentencia. En tal sentido, la
calificacidn debe obedecer a lo establecido en el
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proceso, y, por lo tanto, las conductas deben es-
tar adecuadas a las respectivas disposiciones le-
gales... Por ello, ha sido unanime la jurispruden-
cia al afirmar que dicho acto procesal, proferido
con las formalidades pertinentes, es ley del pro-
ceso y a la vez posibilita ka defensa del acusado
quien, mediante el pliego de cargos, conoce las
imputaciones que se le formutan y cémo debe
defenderse de ellas; de esta forma no solo se ga-
rantiza el derecho a Ia defensa del procesado, sino
que se limitan los poderes del juzgador en el mo-
mento de dictar el fallo definitive. Légicamente,
se trata de una providencia fnmodificable (...)".
{Sent. de casacidn de abril 4 de 1995, magistrado
ponente doctor Carlos Eduardo Mejfa Escobar).
—Cursiva agregada—.

La otra solucién planteada, la de la nulidad
procesal desde la resolucién de acusacion, ade-
més de enconltrar serios cuestionamientos de via-
bilidad desde el punto de vista de su regulacién
positiva, deja serias dudas respecto de la concre-
cién del principio acusatorio como criterio de
construccién de un sistemna procesal penal de csta
naturateza, mds afecto [sic] por el modelo estatal
estructurado por el constituyente primario. Es
palmario que una decisidn anulatoria de la reso-
lucidn contentiva del pliego de cargos, con la fi-
nalidad de que sca la vatoracién juridica del juez
la presentada como pretension estatat, se torna
en una conversidn o fransformacion del juez en
interesado en la pretensién punitiva alaluz dela
estructura principialfstica del sistema procesal
penal colombiano {(debido proceso —garantia del
Jjuez natural visto no solo como juer competente,
sino, y especialmente, como juez tercero e im-
parcial-—, igualdad procesal de las partes, con-
tradiceidn, vocacion de certeza o de verdad, etc.),
degenerador de la fundamentacidn [sic] dualidad
de etapas procesales como consectiencia de la
garantia de un proceso debido v justo. Ei juez en
un Estado constitucional de derecho, dadas sus
connotaciones de tercero, de avistador imparctal
del proceso, debe estar interesadoe en la decisién
basada en la verdad procesal cognoscitiva, no en
la decisional. Optar por esto tiltime serfa renun-
ciar a su investidura de juez para sitvarse como
un agente mds de la agencia fiscal, y concebir
como avalable el reconocimiento de la facultad
del instructor de variar la calificacion que ha dado

a fa conducta delictiva en que tiene interés el ins
puniendi durante la etapa del juicio, sin impor-
tarle el que se arrase 0 no con la garantia basilar
del debido proceso y sus criterios estructurales,

Esta ha sido la argumentacién predominante-
mente mantenida por la sala penal de ia honora-
ble Corte Suprema de Justicia patria, y que en
sentir de esta falladora, ha sido Hevada por la ju-
dicatura, en cuanto a su valor vinculante, hacia
los contornos de la generalidad y obligatoriedad
propios de ia legislacidén y ajenos a la jurispru-
dencia, contrarios por lo tanto al sistema de fuen-
tes que demarcéd para la jurisdiccién el consti-
tuyente primario al expedir la Norma Suprema
actualmente vigente, pues ndtese que alli la pro-
duccion jurisprudencial al lade de otros criterios,
fue regulada como “criterio auxiliar” de la labor
judicial. Sin embargo, la propia doctrina de la
mencionada corporacién, denota el mensaje de
tratamicnto cautcloso que debe darse a una tal
interpretacidn, en cuanto su adopcién implique
sacrificios de las garantias fundamentales de los
procesados, en cuanto adopté dicha posicién so-
bre la base de la “salvaguardia de los derechos de
los procesados”. Al respecto se pronuncid en es-
tos términos la maxima corporacién de la juris-
diccidn penal ordinaria:

“(... y Légicamente se trata de una providen-
cia immodificable, pues hay casos en gue 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
argumentlativo de este fallo, esto es, 1a del dere-
cho por principios, los postulades orenfadores
del instituto de la nulidad procesal. Este instituto
se estructura sobre ka base de los siguientes prin-
cipios, recogidos por cl legislador colombiano en
¢l articulo 308 del Estatuto Procesal Penal:

1. Principio de especificidad o taxatividad de
Ia nulidad, dei cual se desprende la tesis de que la
causal generadora de nulidad debe estar siempre
prevista expresamente en el ordenamienta juridi-
co como tal.
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Principio de frascendencia, que pregona que
lidad procesal debe ser declarada no con re-
cia explicita o en interés exclusivo de la ley,
solo en cuante la irregularidad procesal afecte
itfas de los sujetos procesales.

Principio de profeccidn, de cuya significa-
se desprende que no puede solicitarse o de-
rse la nufidad procesal a solicitud o en favor

parte que con su conducta ha contribuido a
ificacién del acto irregular,

Principio de convalidacion, de aplicacidon
vigente en nuestro sisterna procesal penal,
medida que su contenido consiste en que el
"0 de las parles con respecto a la invocacidn
validacién por nulidad precluye la posibili-
c solicitarla.

Principio de instrumentalidad de las for-
segiin cl cual [as formalidades procesales se
niran fundamentadas en la satisfaccion de
nalidades del proceso.

Principio de preclusion o de ejecutoria
al, consistente en que el proceso se estruc-
Jar elapas interconcctadas entre sf, de tal
1 que la terminacidn de una inmediatamente
a el inicio de la siguiente, sin que pueda re-
erse ¢l proceso a la que acaba de finiquitar,

Principio de la residualidad de la sulidad,
redica ‘que 1a nulidad procesal adquiere
tividad solo en tanto no exista otro medio
sal de subsanar la irrcgularidad. Por cste
pio se dice que 1a nulidad tienc una natura-
xtrema, :

o se obscrva, ¢s de la esencia de 1a nuli-
rocesal la correccidn de actos irvegidares
oceso, gue furben su transparencia. Surge
ces, en materia del I6pico concreto analiza-
to es, el de la nulidad procesal como solu-
] problema de la incorrecta o indebida cali-
61 jurfdica de la imputacion, un interrogan-
damental, el de si ;es dicha actuacion inde-
ie la Fiscalfa, la de la incorrecla califica-
susceptible de ser considerada como un acto
far del procesa? Al respecto es pertinente
ar in poco sobre el asunto del concepto irre-
dad sustancial del proceso, y su circunscrip-
l instituto de la nutidad procesal, y a ella
lo nuestro problema en estudio.

s inslituciones juridicas medulares osten-

telos o finatidad que les da fundamento, y
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a partir de los cuales se debe realizar su delimita-
cidn, La nulidad procesal lo que pretende es ta
conservacién de la estructura del proceso a la ma-
nera de que no altere 1a finalidad de este, esto es,
fa resofucion del conflicto a través del debido pro-
cedimiento, es decir, ¢l previsto en las normas
constitucionales y Jegales como proceso justo.
Dicho lo anterior cabe preguntarse, jes la nuli-
dad cl instituto juridico y el recurso procesal id6-
neo para la solucién al problema de la indebida
calificacién jurfdica de los cargos constitutivos
de la pretension punitiva estatal? A partir de la
principialfstica sentada a la manera de criterios
oriemadores de la nulidad, y de la teleologfa que
se le ha reconocido en este apartado a la misma,
parece que el instituto de la nulidad visto como
solucion de la problematica abordada no es el
mecanismo juridico-procesal idéneo para dicha
solucion. Enla medida que alli no se estd en pre-
sencia del conceplo acto irregular, ¥ no la hay
precisamente porque lo irregular es lo que se ha
hecho contrario a la fey procesal, a la norma que
define la estructura del proceso, y en estos su-
puestos la definicidn de 1a pretension punitiva se
ha hecho acorde con csta cstructura procesal, en
la etapa pertinente para clio y dentro de los tér-
minos precisos. El problema es, entonces, la bids-
queda del mecanismo propicio por su ideneidad
para afrontar esta cuestion de la indebida califi-
cacidn, para lo cual es pertinente acudir a a in-
terpretacion que la doctrina del derecho procesal
general ha planteado al respecto.

Ello se justifica en 1a medida que cn la teoria
del derecho es reconocido como legitimo ef re-
curso a Ja teorfa general del proceso como meto-
dologia de abordaje de los problemas comunes
prescntados ¢n las distintas normatividades pro-
cesales. Asf, debe surgir entonces la pregunia, de
cudl es la sofucidn que se brinda en el dmbito de
los coexistentes ordenamientos procesales cuan-
do las pretensiones que presenta el interesado en
la deciston judicial son plasmadas en indebida ma-
nera? Se decide decretando la.nulidad procesal
para corregir esle acto irregular y asi el deman-
dante pueda iniciar nuevamente el proceso? La
respuesta, obviamente es diferente: se decide re-
chazando la pretensién, en cuanto los caractercs
del juez de tercero e imparcial impiden que des-
balancee el principio de paridad para demandar o
igualdad procesal y delimite la pretensién como
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€l considera debe formularse, independientemente
de que observe quc 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
serd juez solo en tanlo, en cuanto, conserve su
caricter de imparcial y tercero, que si bien es cier-
{o no significan que no puede fallar, también lo
es que debe cumplir esta funcién respetando la
posibilidad material de igualdad procesal y la con-
siguiente contradiccion, para que precisamente
proficra un fallo producto de una verdad procesal
cognoscitiva y no estricta y simplemente deci-
sional.

La1égica juridica y la unidad del derecho nos
deben permitir razonar similarmente cuando la
problematica se analice en el ordenamiento pro-
cesal pepal. Si habiéndose conservado la estruc-
tura dei proceso, como sucedié en el sub iudice,
habiéndose tenido el atnplio debate procesal tan-
to en la instruccidn como e el juicio, acentuado
esie en el juicio, en el cual desde lucgo cstuvo
presente el legitimamente interesado en la pre-
tensidn punitiva, actuacién en la gue pudo invo-
car la selicitud de reformulacién de la pretensidn,
posibilidad que no ¢jercié el instructor, y {enien-
do en cuenta que el pliego de cargos se mantuvo
incélume en su formulacion por el titular de su
definicitn, o subsiguiente es considerar enton-
ces, a la tuz de la doctrina de la temfa general ya
vista, que la pretension punitiva estatal fue mal
formulada y que su definicién en forma destasada
de [a realidad procesal debe conllevar no a una
nulidad procesal como se sostiene por algiin sec-
tor de la doctrina y de la jurisprudencia, dado que
o se estd aqui ante un quebrantamiento de la es-
tructura dci proceso por un aclo irregular, sino a
la decisién absolutoria, como consecuencia del
rechazo de la pretensién punitiva,

Vista en una perspectiva menos general, la
solucidn de la nulidad procesal también puede ser
rechazada atendiendo a kas consecuencias jurfdi-
cas de la misma en el caso concreto.- Pard este
planteamiento, scliene como punto de parlida una
importante recomendacién formulada por el Ins-
tituto Interamericano de Derechos Huimanos, en
el estudio que, bajo 1a direccién del profesor EuGe-
NI RAUL ZAFFARON, recomienda a la comunidad
jurfdica latinoamericana en materia de nulidades
procesales: s

(... ) Prescindir de cualquier declaracion de
nulidad fundada en una violacién de formas que
no afecte garanifas o que, en caso concreto, sea
perjudicial para las partes (...)". Resaltado agre-
gado. (Cfr. “Sistemas penales y derechos huma-
nos”, en América Latina, Buenos Aires, Edic.
Depalma, 1986, pig. [64).

Partiendo de este punto de vista, la de las con-
secuencias en el caso concreto, debermos pregun-
tarnos, jcudl seria 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 mescs, que el deli-
to gue sc avizora como cargo imputable a ellos es
el de encubrimiento en alguna de sus modalida-
des sea por favorecimicnto o por receptacion (aun-
que, s¢ insisic, ¢s una cuestion eventual e indefi-
nible por ef despacho, ya que ello dependerfa del
devenir de un nueve proceso), los cuales estdn
penados con arresto y prisidén que parten de un
minimo de 6 meses y | afio respectivamente, y a
Ialuz de los criterios fijatorios [sic] de la pena, ia
ausencia de antecedentes de todo orden de parle
de estos, la imponible deberd mantenerse dentro
de los estrictos dmbitos del minimo, a lo que si-
guc interrogarse entonces, ;hasta gué punto va a
tener utilidad el retrotraimiento del proceso para
que sc les declare responsables (s es factible ha-
cer ello, 1o cual cs por ahora una simple elucu-
bracién} de una sancién que ya habran cumplido
en ese momento més que completamente.

Y un segundo interrogante, que no por for-
mutarlo en este orden es el menos importante, si
iserfa tachable una decisién 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
natiiraleza involucra ¢l proceso penal? Indiscuti-
blemente una decision contraria a la aqui propug-
nadd contrastarfa con-la cquidad como criterio
metajurfdico de indefectible consulta por la fun-
ci6n judicial en fa produccién de sus decisioncs,
valor que estd, a [a vez, contenido demiro del sis-
tema de {uentes constitucionalmente diseiiado por
el conslituyente primario para la jurisdiccién en
dicha tarea, a la manera de fuente material y cri-
terio axioldgico. auxiliar —aunque no por eilo
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ospreciable— de la funcidn de decir el dere-
que compete legitimamente a la jurisdiccion.

Responder este interrogante sobre el respeto
a decisién judicial por el principio-derecho
lignidad y por el fin estatal metaético de un
n fusto, presupone también una construccién
imentativa acudiendo a fa hermenéutica de un
cho penal de principios, por 1o que resultan
imibles {sic] las palabras del profesor JuaN
VANDEZ ciando manifiesta, respecto al ejerci-
del poder punitivo del Estado, del cual la ju-
iccién es el mecanismo de racionalizacidn,

(...) Todo acto de poder del Estado colom-
0, es decir, todo acto funcional de cualquicra
us autoridades, liene que promover, dentro
marco de los principios de legalidad de [as
iones piiblicas y de igualdad de todas las per-
s ante 1a ley, los *fines esenciales del Esta-
servir a la comunidad, promover la prosperi-
general y garantizar la efectividad de los prin-
0s, derechos y deberes consagrados en la
stitucién” (Const. Pol., art. 2°-1). La ‘preva-
ia del interés generdl’ no puede regir frente a
lerechos fundamentales y a los derechos hu-
o0s internactonales, pues entonces cstarfamos
idos en un Estado supra individualista o colec-
ta y no frente a un Estado social y democré-
de derecho en cuyo dmbito prevalecen tales
chos de 1a persona humana”. (CIr. Principios
7mnas rectoras del derecho penal. Intraduc-
a la teoria del delito en el Estado social y
ocratice de derecho, Santa Fe de Bogota,
. Leyer, 1998, pag. 102).
iguiendo ¢l orden de la labor argumentativa
o, la tiltima posibitidad hermenéutica a adop-
s, entonces, la de la absolucidn, interpreta-
sobre la que se procederd a razonar a con-
acion. Al respecto, los tratadistas BERNAL ¥
'TEALEGRE, analizando la postura de la abso-
%, de la cual son partidarios, sicmpre y cuan-
I fiscal en la ctapa del juicio se haya abste-
de corregirla, comentan [a postura que al
ecto adoptd la sala penal del Tribunal Supe-
de Cundinamarca en auto del 25 de mayo de
3, con ponencia del magistrado Germén Ma-
ufn Grillo:

(...) El Tribunal Superior de Cundinamarca
ene que en el actual sistema procesal, el juez
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o puede declarar la nulidad por error en la deno-
minacion juridica del delito, porque de acuerdo
con fa Carta Polftica Ia funcién de acusacidn estd
en la obligacién de proferir sentencia en concor-
dancia con los cargos formulados, sin que le sea
permitido variar la adecuacién tipica realizada,
De conformidad con el sistema acusatorio vigen-
te, es posible proferir absolucién cuando ct fiscal
ha seleccionado, equivocadamente en la acusa-
cién, ¢l tipo penal correspondendiente (.77 (Op.
cit., nota 454, pag. 502).

Si retomamos como punto de partida en el
andlisis de esta posibilidad de decisién, el aspec-
to relativo a la inconveniente consecuencia de la
nulidad en cuanto alo que al cumplimiento dea pe-
na eventualmente imponible a los procesados y
al acrecentamiento de la penosidad [sic] que la
continuidad del procesamiento implicarfa para los
sindicados, asf 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-
sién, cuestidn de la gue se abstuvo por propia
decisién; y la valoracidn de Ia ausencia de certe-
za probatoria de la responsabilidad penat de los
sindicados por los delilos imputados, asi como €l
andlisis del derecho penal fundamental aborda-
do, y si tenemos en cuenta la defensa realizada en
nuestra argumentacion de a preceptiva del juez
natural como juez tercero, imparcial e indepen-
diente {cn este caso independiente de la agencia
fiscal), muy seguramente la decision absolutoria
adquiere la fundamentacién de mayor entidad
argumentativa, por cuanto realiza de manera efec-
tiva el derecho material de acceso a una jurisdic-
cién que propende por una verdad procesal
cognoscitivista, legitimada en su reconocintiento
de los principios y valores constitucionates y en
los derechos fundamentales, por cuanto la pre-
tensidn punitiva no logré demostrar los funda-
mentos en que se basd, ni el trabajo probatorio
realizado arrojé el resultade sobre la responsahi-
lidad penal y la cenieza de 14 misma que imputd
como pretension punitiva a los procesados. Asf
pues, se dictard 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 fucron acusados.

Proferir un fallo condenaterio por el delito que
las pruebas allegadas reflejan son responsables,

JURISPRUDENCIA

los procesados, de conformidad con la conducta
por cada uno de ellos desplegada, esto es, el de
receptacion, ademds de constituir una vulneracién
del reparto competencial fsic] exclusivamente atri-
buido por el Constituyente a la Fiscalfa General
de 1a Nacién (Const. Pol., art. 250, concordado
con el art. 235 nuin, 4, de la misma norma), el
principio-derecho del debido proceso y el dere-
cho de defensa de los sindicados (Const. Pol., art.
29), en la medida que estarfa emitiendo un pro-
nunciamiento judicial que aborda supuestos fic-
tico-jurfdicos que no fueron nunca materia de con-
troversia ni de discusidn procesal, lo que ademas
serfa soslayar la congruencia que debe existir en-
tre resolucidn de acusacién y sentencia. Laiden-
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
separaci6n de las funciones de investigacidn (acu-
sacidn) y juzgamiento en la Fiscalfa y Ia juris-
diccidn, respectivamente, como garantfas del
respeto del derecho de defensa como expresién
fundamental del debido proceso, visto como pre-
tensidn de un proceso justo, emanacion del fin
estatal de un orden justo.

Refuerza la solucion de la absolucion, el estu-
dio de la forma como fue regulada la problemdti-

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 resolucion de acusacidn con el fallo, y que
han sido interpretados en Colombia bajo 1a pers-
pectiva de una posicidn mixta, esto es, constitui-

- da por la exigencia de consulta que debe hacer el

fallo no solo del hecho histérico investigado, sino
también de encuadramiento del carge dentro de
un tipo conereto de 1a parte especial, sistema que
ha sido matizado por la jurisprudencia colombia-
naen lo que a cste Uitimo aspecto respecta, con Ia

exigencia de encuadramiento de la impufacién -
“dentro del capilulo contentivo del bién' juridico:

con los que el legislador ha dado proteccién pe-
nal a los atentados contra el patrimonio econdini-
co y la libertad personal, que Tueron los imputa-
dos en la resolucién de acusacidn.

Sentados los precedentes razonamientos y el
consecuente proceso de argumentacion por el que
se llegd a los mismos, deberd en consecuencia
absolverse a los cinco procesados por el cargo de
secuestro simple en concurso con hurto califica-
do y agravado. '

De la impuiacion del cohecho por dar u ofre-
cer,

Secguidamente debe abordarse el andlisis de
los presupuestos de sentencia condenatoria con
respecto al procesado Mauricio Alberto y el car-
go dc cohecho por dar u ofrecer que le fuera im-
putado en el pliego de cargos. :

La decision de formular esta acusacién’ fue

adoptada por la Fiscalfa delegada ante el Tribu-. -

nal Superior de Medellin encargada de desatar el -
recurso de apelacion interpuesto por los titulares: -

de la defensa en contra de 14 providencia califi- 3

catoria, 1a cual, valga decirlo, habifa sido en este::

asunto, preclusiva de la instruceién por este pu- '+

nible. Sm embargo consldcro Ia funclonarla_de -

ficacién y ampliacién de sus’ te
fueron claros concretos smce

lesionado v del verbo rector con la condutta pe-"" eua

nal realizada. Bajo la épida de ningunio de los dos’ -
sisternas, ni siquiera del matizado, seria vélido'.
juridicamente proferir un fallo condenatony por -
el supuesto de hecho realmente realizado por los"
sindicados, pues no se encuadra la' réceptacion’”
en el capitulo contentivo de los tipos de injusto”

corruptor tenga mteres en aceptarlo, 0 sus com-

: paneros ‘de’ fechorlas en¢ortoborarlo, como las

dnicas personas ‘difereiités a los. uniformados,

“quie, (sic)d esa’hora y en és¢ lugar se encontra-

ban; siendo: por 1o conisiguiente, legal proceder a
incluirla én el pll_ego dé. cargos (. ..)" (fls. 357).
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Considera el despacho que el analisis de la
eba testimonial con la que se ordend la revo-
ria de la preclusién por este ilicito en contra
Vauricio, generador de la consecuente orden
ncorporacion de este al pliego de cargos, ame-
un andlisis de mayor entidad de dicha prueba
imonial, entidad que era requerida para desver-
-ar la argumentacion que en la primera instan-
habia sido esgrimida como fundamento de la
~lusidn, en [a cual afirma el titular de la ins-
cidn en primera instancia: “*(...) La prueba que
wporta penal en contra de Mauricio Alberio
1indilgarte (sic) el cargo de cohecho no satis-
: las exigencias del (sic) arts. {sic) 441 dei C,
P. Penal por que (sic) son los agentes de la
cfa los iinicos (sic) que en contra de Mauricio
erfo han declarado scefialdndolo (sic) que
=16 (sic) dincro con tal de que no se llevara a
o la captura de ninguno de los sindicados y
s agentes son personas interesadas en gue se
igue al delincuente y por ello no son declara-
es imparciales por lo que se necesita el apo-
le atra prucha gque por si sola sefiale (sic) au-
1 del delito de cohecho y como Mauricio Al-
o ha negado rotundamente haber ofrecide di-
) a los policias y ningiin otro cosindicado lo
ta forzoso es concluir que no se retinen los
iisitos del art (sic) 4413 del C. de P. Penal,
luyendo fa investigacidn por el precitado de-
(...} (fls. 309).

La contradictoria argumentacién de primera
punda instancia instructoras, vistas aqui en
ldad de valuacién argumentativa a pesar de
erarqufa funcional que las caracteriza, nos
ga desde luego a efectuar algunas reflexiones
orno a los presupuestos de la sentencia con-
atoria que conticne ¢l artfculo 247 del Estatu-
enal Procesal, esto es, a la exigencia de certe-
especlo de la existencia del hecho punible y
a responsabilidad del sindicado. De cllo se
pard el despacho seguidamente.

“ara el primero de los aspectos debe acudirse
descripeidn del supuesto de hecho gue reali-
1 tipo de injusto contenido en ¢l articulo 143
Estatuto Penal, “"Cohecho por dar u olrecer”,
isor de los verbos rectores “dar” u “ofrecer”
ro w1 otra utilidad al servidor piblico con el
je retardar o evitar la realizacién de un acto
io de las funciones dei cargo. La existencia
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de este comportamicnto penalmente desvalorado
debe determinarse partiendo de los medios de
prueba que para su investigacién fueron allega-
dos. Se tienen en-cl proceso como medios de
prueba, los testimonios de los agentes que reali-
zaron el procedimiento de captura, asi como las
versiones de los procesades, especialmente la de
Mauricio Alberto, directamente acusar como au-
tor de este punible. Asi las cosas, ticne sentido
acudir a la teorfa 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 conviccién judicial, de diferentes re-
quisitos, caracterizades por la doctrina como de
existencia, de validez y de eficacia. Su mencién
s pertinente teniendo en cuenta la importancia
del presupuesto analizado:

Requisitos de existencia del testimonio:

1. Que sea declaracién de un tercero, entendi-
do este como alguien no interesado en el proce-
$0.

2. Que dicha declaracién sea personal, es de-
cir, directamente rcalizada por el testigo.

3. Que verse sobre hechos, es decir, no debe
trasladarse a valoraciones atlende a lo féctico.

4. Que se refiera a hechos ocurridos antes de
ia declaracién.

Son de validez los siguientes requisitos:

1. La peticidn y/ut ordenamiento legales.

2. La legitimidad del funcionario para la re-
cepcidn de Ia declaracion,

3. Debe ser juramentado,

4, Bl declarante debe tener capacidad fisica y
psiquica del declarante.

5. Observancia dc las formas legales previstas
para la prictica de 1a pruebas.

Se consideran de eftcacia los sigiientes aspec-
tos:

1. La conducencia del testimonio.

2. Su pertinencia,

3. La capacidad fisica y psicolégica del decla-
rante para percibir, y demostrable en su declara-
cidn, segiin su capacidad de recordar.

4, Razdn del dicho o ciencia del dicho del tes-
tigo. Referido a las circunstancias de modo, tiem-
po y tugar de ocurrencia y conocimiento de los
hechos que se investigan,
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Hs clara la doctrina en considerar que Ia falta
de uno de estos elementos desvirtiia la convic-
cidn que respecto de la certeza de los hechos pucda
generar ¢l testimonio, en la forma respectiva a
cada categoria, esto es, inexistencia, invalidez e
ineficacia scguin ¢l requisito que falte, conviccidn
que debe ostentar una exigencia en cuanto al gra-
do de presencia de estos requisitos mayor, tenien-
do en cuenta que aguf la prueba testimonial cs
linica, es decir, de ser fundadora de certeza, serd
prucba plena. Analicemos entonces los diferen-
tes testimonios de los agentes a la luz de estos
requisitos de conviceidn:

El agente Bernardo, manifesté al respecto:
“(...) Yo le pregunté al joven Mauricio que es lo
que estd pasando alld adenfro como (sic) es Ia
vuelta y este me contesté tranquilo agente no haga
mucho escindalo 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 cudnto me pue-

de pagar y me dijo solo pida que la plata estd aqui
en media hora, cuando vid (sic) que ya no podia
ilegar a un arreglo con nosotros™ (fis. 18 vuelto).

El agente Londofio afirma “(...) cuando los
tuvimos a todos juntos nos dijeron que como era
la vuelta que ellos con una llamada que hacfan
consegufan la plata tapar el caso y por lo tanto
frataron de sobornar al disposicting (sic} y los
escuchamos {...) preguntado: diganos Ud. recuer-
da {(sic} cudl de los sujetos capturados fue el que
tratd de sobornar a los agentes. Contestd: Hay
{sic) todos hablaron de que habldramos (...Y" (fls.
17, frente) —cursiva agregada—.

Por su parte, el agente Oscar, namo: “(L.)y 17
fueron caplurados por la policfa y se les pregunté
que como era la vuelta le dijo Bernarde y elfos
nos ofrecieron plata y dijo uno que no era sino
hacer una llamada y llegaba la plata y hay elfos
hablaron y decian lo mismo que dijera cudnto y
el agente les dijo que cudnto daban y eflos decian
que no era sino hacer una llamada y ilegaba la
plata, no me acuerdo qué les contesto Bernardo
(...)” {fis. 20 frente) —cursiva agregada—,

El sargento Manuel, encargado del operativo
manifesto al respecto: (...} Preguntado: diganos
que insucesos se presentaron en la captura. Con-
tesid: Si en la captura si (sic) hubo algrme que

traté de sobornar al agente Bernardo que como
era la vuelta con esto quiere decir que a lo mejor
nosotros lo ibamos a dejar que se fueran por al-
guna cantidad de dinero que ellos nos iban a su-
ministrar, eflos v otra persona {...)” (fls. 22, fren-
te) —cursiva agregada—.

La valoracién de estas deckaraciones, a la luz
de los requisitos de conviceién vistes anterior
mente, denotan la existencia de dos disfunciones
en la verificacidn de estos: en lo que a la razdn
del dicho se refiere, y en cuanto al aspecto de la
tercerfa o itnparciatidad de las versiones, En cuan-
to al primer aspecto, dejan dudas acerca del ori-
gen de la propuesta de ofertar €l dinero las tres
primeras versiones {ranscritas, por cuanto el pro-
pio agente Bernardo, a quicn supuestamente
Mauricio realizé la propuesta, menciona que fue
este de quien provino y seguidamente, contradi-
ciéndose en ello, habla de que fucron todos los
sindicados tos que conlluyeron en realizar esa
oferta. Pero estas dudas acerca del origen dela 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 policias respecta, pues, como inter-
pretar la aparenfe disposicién mostrada por los
gendarmes para “hablar de la vuelta” con los pro-
cesados. La claridad y precisidn 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 podfan {por qué no, y sobre ello con-
sidera el despacho que no es menester pronun-
ciarse) fundamentar la emision de resolucion de
acusacion en contra de Mauricio Alberto, dado el
requisito de conviccion exigido para optar por esta
decision ——¢l de la existencia de por lo menos un
indicio grave de responsabilidad—, no pucden ser
soslayadas a'la hora de reconocer en este punto la
existencia de duda razonable en favor del sindi-
cado, al punto de [undamentar su absolucién por
este cargo, _

Téngase en cuenta que la actitud responsiva
de los ratificantes denota su interés previo cn fle-
gar a un arreglo sobre “la vueita” con los sindica-
dos, al punto que el argumento en que baso la
preclusién por este punible el delegado fiscal de
primera ins{ancia, esto es, la de la inexistente im-
parcialidad de los gendarmes, es aceptable como
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umento racional para adoptar esta afirmacidn
Jescstimar cstos testimonios, porque a itpar-
idad o desinterés en los resultados de su de-
-acidn, no se aprecia como presente en las ra-
“aciones vertidas, en la medida que no habien-
legado policias y capturados a un acuerdo cuya
tativa se vislumbra como procedente de los
neros en lo que a la solicitud de dinero res-
ta, no puede haber conviccién que gencre ese
 grado de certeza requerido para con [sic] pre-
nesto de la existencia del hecho punible.

Es légico pensar que si los policias no obtu-
ont posibilidad de arreglo con los hoy sindi-
os —inferencia que se extracta de la propia
laracién del testigo de cargo contra Mauricio,
gente Bernardo—, no actien con la caracte-
ca de tercerfa que tome la versién que rinden
ina declaracion testimonial digna de ser con-
rada plena prueba de la existencia del ilicito,
in por la cual, al ser de dudosa existencia (en
de las categorias de conviccion antes resefia-
), ¥ de menguada razén en sus dichos (refi-
donos a los requisitos de conviceién propia-
ie dichos), 1a consecuencia juridico-procesal
1 inexistencia del presupuesto procesal “‘cer-
 del hecho punible”, dade que no se puede
bar con declaraciones portadoras de tales
ncias la antorfa del acusado de tal comporta-
nto afrentatorio {sic] de 1a admipistracién
lica, en virtud de que existen dudas de'enti-
razonable que por mandato constitucional y
! deben ser resueltas en favor dei procesado,
r ende, al generar el rechazo de la pretensidn
itiva, deben conllevar a la consecuente abso-
on por el instituto de la “duda razonable™.
Recuérdese que la duda, como estado intelec-
del juez respecto a la verdad procesal, cuan-
s razonable, debe ser sicmpre interpretada en
r del procesado. A ella puede llegar el juez,
o dice José Cafferata Nores, porque se en-
Hra en

(...} una indecisién del intelecto puesto a ele-
nire la existencia o ta inexistencia del objeto
¢ ¢l cual se estd pensando, derivada del equi-
a entre los elementos que inducen a afivinar-
los elementos que inducen a negarla, todos
 igualmente atendibles. O, mis que equili-
. quizds sea una oscilacién, porque el intelec-
s llevado hacia el si y luego hacia el no, sin
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poder quedarse en minguno de estos extremos, sin
que ninguno de los dos poloes, ni el positivo ni el
negativo, lo atraiga suficientemente como para ha-
cerlo salir de esta indecisidn pendular”. Citando
seguidamente a Claria Olmedo (nota 7) “Hay duda
cuando fos motivos que conducen a afirmar y a
negar se presenian en paridad de volumen” {...)
(Cfr. La prueba en el proceso penal, Buenos Ai-
res, Ediciones Depalma, 1988, pag. 647) —cur-
sivas originales—.

En torno a la aplicacién dei principio de in
dubio pro reo, como consecuencia del estado in-
telectual “duda’” en que pueda encontrarse el juez,
expresa el mencionado autor:

*“(... ) La duda {{afo sensu), que al comenzar
el proceso tiene poca importancia ... va cobrén-
dola a medida que se avanza, aumentando el 4m-
bito de su beneficio, ... hasta llegar a la mdxima
expresion de su alcance en el dictado de la scn-
tencia definitiva (en el cual la improbabilidad, 1a
duda stricto sensu, y aun ia probabilidad impedi-
rdn la condena del imputado}. ...En este (ltimo es
cuando se evidencia con toda su amplitied este
principio, pues, como ya se vio, e} sistema juridi-
co vigenie requiere que el tribunal, para poder
dictar una senlencia condenatoria, logre obtener,
de 1a prucba reunida en cl juicio, la certeza acer-
ca de Ia culpabilidad del acusado. De ello se si-
gite -que en case de incertidumbie, este deberd
ser absuelto: in dubio pro reo. .. .Esta mdxima
deriva del principio de inocencia ... que le pro-
porciona su justificacion pelitico-juridica, pues
solo en virtud de €l se puede admitir que la duda,
en lugar de perjudicar al imputado, 1o beneficie
(...)” (ibidem, pags. 10y 11).

Asf Tas cosas, se absolverd al procesado
Mauricio Alberto por el cargo punitivo de “cohe-
cho por dar u ofrecer”, de conformidad con lo
precedentemente cxpuesto al respecto.

Se ordenara la libertad inmediata y provisio-
nal de los procesados, siempre y cuando otra au-
toridad no lo requiera, acatando lo estipulado por
el articulo 415, numeral 3, en concordancia con
¢l 419, debiendo estos para hacerse acreedores a
ella prestar caucion prendaria de $10.000 cada
uno, excepto Mauricio que deberd depositar una
de $20.000, con la cual se comprometen estos a
cumplir las obligaciones previstas en el articulo
419 del Estatuto Penal Fundamental,

JURISPRUDENCIA

Ejecutoriado este fallo procédase a dar el res-
pectivo informe de su contenido a las autorida-
des judiciales y administrativas.

Sin necesidad de mds consideraciones, el Juz-
gado Veintiuno Penal del Circuito de Medellin,
administrando justicia en nombre de la republica
y por autoridad dc la ley,

FaLLA:

Primero: Absolver alos sefiores Andrés Nayi,
Jesiis 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 Fiscalia en la resolucidn de acusacion, de
secuestio stmple, en concurso con hierto califica-
do y agravado. Las razones para ello quedaron
expuestas en la parte motiva de esta sentencia,

Segundo: Absolver al sefior Mauricio Alber-
to, de notas y condiciones civiles insertas en esta
providencia, del cargo punitivo lanzado por la
Fiscalia en Ia resolucion de acusacién, de sccues-

tro simple en concurso con hurte calificado y
agravado ¥ cohecho por dar u ofrecer. Las razo-
nes para elfo quedaron expuestas en la parte mo-
tiva de esta decision.

Tercero; Como consecuencia de lo anterior,
otdrgase a los sefiores Andrés Nayi, Mauricio Al-
berto, Juan Manuel, Jests Hernando y Alexander
Alexis, la libertad inmediata y provisional, siem-
pre y cuando oira autoridad no lo requiera. Para
ello, deberdn prestar caucién prendaria cada uno
por valor de diez mil pesos {$10.000), excepto el
procesado Juan Manuel que debers depositar la
suma de veinte mil pesos ($20.000), en la cuenta
que esle despacho posee en la caja agraria, y de-
hiendo de contera suscribir diligencia en a que
se comprometan a cumplir con las obligaciones
contempladas en el artfculo 415, numeral 3, del
Cédigo de Procedimiento Penal en concordancia
con el 419 de la misma obra,

Cuarto: Una vez ejecutoriado el presente fa-
Ilo, dese informe de lo pertinente a las autorida-
des judiciales y administrativas.
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ALBERTO SUAREZ SANCHEZ: Antoria y partici-
pacion, 2* ed., Universidad Externado de Co-
lombia, Santa Fe de Bogotd, 1998, 356. paginas.

ALBERTO SUAREZ SANCHEZ profesor de la Uni-
versidad Externado de Colombia, presenta ia se-
gunda edicién de su trabajo Awforia y parti-
cipacidn, en el que expone y analiza de mancra
sencilla y amplia las temdticas necesarias para la
comprensién tedrica de la coparticipacidn en
materia de responsabilidad penal.

Se propone el autor incitar a la polémica en
torno al concepto autor en nusstro ordenamiento
Jjurfdico penal y ademds ofrecer chnientos para
lograr construirlo. Asi mismo, llama la atencidn
¢l profesor SUAREZ SANCHEZ sobre la escasez en
nuesiro medio de desarrollos doctsinarios y ju-
risprudenciales sobre el tema, razdén por la cual
considera gue la teoria sobre la coparticipacién
es uno de los capitulos mis oscuros y confusos
en el derecho penal colombiano; de ahf que a tra-
vés de su trabajo busque exponer los distintos con-
cepios disefiados tanto por la doctrina tradicional
como por ta moderna, dada fa importancia de uni-
ficar critcrios para distinguir entre auloria y par-
ticipacidn.

En el texto comentado el autor alimenta su
discurso con doctrinantes espafioles como
GIMBERNAT, Diaz y Garcia CONLLEDO cuyas citas
son recurrentes; y en cntre otros, como es de es-
perarse, s¢ hace referencia a dogmdticos alema-
nes como Roxin y Jakons, sentando frente a sus
aportes clara posicién; ademds no olvida nutrir
su trabajo con doctrina colombiana.

El libro se divide en dos secciones, La prime-
ra sobre la autorfa y la segunda sobre la partici-
pacidn.

En la primera seccidn, que consta de seis ca-
pitulos, se analizan de manera amplia conceptos
y problemas vinculados a la categorfa dogmdtica
de la autoria: en el primer capitulo se justifica la
necesidad de las normas sobre autorfa y partici-
pacién, pues “los fendmenos sociales que des-

piertan fa preocupacidn del legislador no tienen
siempre la misma asimilacién...”; asi, por ejem-
plo “cn materia de coparticipacion criminal, el
reproche no es igual para todos los intervinientes
en ¢l hecho punible” (pag. 29). Por tanto, se hace
necesarto diferenciar entre autores y participes por
ser diverso su grado de responsabilidad.

En el capitulo segundo se presenian somera-
mente los conceptos de autor que en otros apar-
tes del texto se desarroltan.

En el capitulo tercero, se trata el concepto
unitario de autor: su nocidn, fundamento y carac-
terizacion, ademds de formularse algunas criticas
tales como que el concepto unitario se basaen 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 cucnta el desvalor de accidn derivado de la
forma de intervencién, y el puro desvalor de re-
sultado conduce a una responsabilidad objetiva.
Alli mismo aclara el autor cudl ha sido a su juicio
el conceplo acogido por el ordenamicnto penal
colombiano desde ¢l Cédigo Penal de 1936 hasta
el decreto 100 de 1980; considerando que es el
concepto restrictivo de autor el acogido por am-
bos sistemas,

Contintia su andlisis SUARez SANcHEZ en el
capitulo cuarto con el concepto extensivo de au-
tor, del que desarrolla las teorfas gue lo explican
y le fermula algunas criticas; entre elias la de que
la adopcidn de este concepto pone en peligro la
funcidn garantista de la tipicidad, pucs el con-
cepto extensivo leva a una interpretacion 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 reflexién en el quinto capitulo, en
relacidn con el cual se presentan las dos princi-
pales leorias que lo explican, la objetivo-formal
y la del dominio del hecho ecnmarcada dentro de
las teorfas objetivo-materiales. Se presentan sus
caracter{sticas y fundamentos; siendo estc dltimo
concepto, €l restrictivo, el acogido por ¢l autor.
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El capftulo sexto de esta primera seccidn de-
ado a analizar el “Concepto de autor en el
digo Penal colombiano”, constituye el eje cen-
| del trabajo; en estc ademds de afirmarse que
concepto de autor en Ia legislacién colombia-
es restrictivo” (pdg. 2006) y de criticar la direc-
1 extensiva que en este asunto ha tomade ia
ric Suprema de Justicia, sc relaciona el con-
1o de autor con algunas instituciones bésicas
la Constitucidn y el injusto; también se propo-
un concepto de autoria para el derecho penal
ombiano después de formular los aspectos
todolégicos para su elaboracidn. El concepto
autor propuesto que se nutre principalmente
2 teorin objetivo formal, sin despreciar del tode
wbietivo material, es caractesizado y justifica-
Asi mismo en esta parte s¢ presentan los con-
tos de autorfa mediata y coautoria, todos ellos
1 sus caracterfsticas generales y especiales, re-
viéndose entre otras cucstiones, los problemas
cionados con los tipos especiales propios ¢
TOPIos.

Es de anotar que en el andlisis del concepto
la coautoria es donde mds se percibe la direc-
n restrictiva que toma el antor.

La seccidn segunda en la que se irata la “Par-
pacién” se divide en dos capitulos; cn ¢l se-
1do capftulo, cje de la seccidn, se prescnta la
"16n de participacidn, sus clementos, los pro-
mas de exceso cualitativos y cuantitativos; ade-
s de las clases dc accesoriedad cuantitativa y
litativa, optdndose por la limitada, También
hace alusion a la comunicabilidad de circuns-
cias, y & olros temas como la participacidn en
lena concluyendo que solo la complicidad en
iena se sanciona como complicidad; ademds
csuclve ¢l problema de la concurrencia de for-
s de participacién; se plantea ta punibilidad de
sarlicipacidn culposa, pues 1o que no es puni-

es la contribucidn culposa, conclusion de la
| ros apartamos, pues ¢l no valorar suficiente-
nte la veluntad como clemento necesario en la
ticipacion podrfa llevar a una extensidn peli-
sa de punibilidad.

Seguidamente en ¢l texto se describen las for-
s de participacidn, delerminacién y complici-
|, presentando de elias 1a nocion y sus elemen-
, aqui es preciso anotar gue cuande cl antor
cribe tos supuestos de participacidn por ins-
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tigacién a nuestro juicio lo hace desde una éptica
extensiva no aconsejable, pues no se exige que el
instigador haga nacer fa idea criminosa en el au-
tor (pag. 343).

El texto del profesor SUAREZ SANCHEZ es un
trabajo serio, con la casufstica necesaria para com-
prender los conceplos que en € se (ratan, convir-
tiéndose en una fuente de importante consulta para
jueces, abogades y estudiantes gue requieran ele-
mentos para deslindar y aclarar conceptos tan re-
levantes en materia de responsabilidad penal,
como son los de autoria y parlicipacién.

Francisco JaviiR Tamayo PaTiRo
Estudiante de la Universidad de Antioquia
Medellin, junio 1999

Arvaro Varcas: La Fiscalia General de la
Nacidn desde “el suefio de la mariposa”, Forum
Pacis, Ibagué, 1998, péginas.

El doctor ALvARD V ArGAS, conecido penalista
y catedrdlico nos lleva en este texto a un conoci-
micnto, bastante actual, del funcionamiento de la
Fiscalia, de sus fallas y del porqué de elias. Esun
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 opiscu-
lo de lectura fécil y de formato breve”, y ademds
como un {exto “costo pero punzante”.

Para este analisis se basa en un relato {lamado
“El suefio de la mariposa”, de CRuaNG T2y, cn el
cual Tzu suefia que ¢s una mariposa, y al desper-
{ar, no sabe si es “Tzv que habia sofiado ser una
mariposa o si cra una mariposa y estaba sofiando
que cra TZu”, Bste pequefie extracto de dicho
cuento, da pie para la gran critica que se realiza a
la estructura de ia Fiscalia, pues esta, en un mo-
menta, {ue sofiada por el constituyente come 6r-
gano jurisdiccional, y al siguicnte fue sofiada, tanto
por ¢l mismo constituyente como por el ejecuti-
vo (actuande este dltimo como legislador, y po-
niendo mds ¢énfasis en esta visién propia de la
institucién) como parte; y entonces ya no se sabe
si es drgano jurisdiccional ¢ si es parte, por que
al igual que Tzu no puede ser Tzu y mariposa al
mismo tiempo, la Fiscalfa no puede ser drgano
jurisdiccional y parte, por ser estas, como lo ex-
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plica el doctor Varcas, y como fo deberfa decir
lalogica, prerrogativas inconciliables ontolégica-
menle, ¥ que por tanto no pueden confluir en un
mismo Grgano.

Oftra gran ciftica que se lleva 2 cabo a lo largo
del texto son los repetidos ataques realizados con-
tra la independencia, que como drgano jurisdic-
cional deberfa tener la Fiscalfa: se crea asi un
“principio de unidad o jerarquia”, que implica la
supeditacion de los fiscales a aquellos de mayor
Jjerarqufa, mediante consejos, Grdenes, reasigna-
ciones y traslados (haciéndose obligatorio lo que
dijera el fiscal general de la nacién), lo cual des-
virtia por completo la autonomia propia del juez,
que la Constitucién dijo que era el fiscal.

Leyendo La Fiscafia General de la Nacidn
desde “El sueiio de la mariposa”, enconlramos
que el doctor Varcas, al tratar el problema de 1a
estructura actual de la Fiscalfa, invoca, sin mie-
do, fundamentadas opiniones polfticas vy juridi-
cas confra las instilucioncs que organizaron la
estructura de la Fiscalfa, y, sobre tode, conira las
personas que componen dichas instifuciones, en-
tre las que encontramos a la Asamblea Nacional
Constituyente, al presidente de la repiiblica, los
primeros fiscales generales de la nacidn (Gusta-
vo de Greiff y Alfonso Valdivicso), al Congreso
y la Corte Constitucional.

Es por tanto un relato que nos adentra, de
manera irdnica y divertida, en una cruel realidad
jurfdico-polilica, Resultaimportante resaltar, que
muchas de esas opiniones y algunas de las mejo-
res ideas deli libro, s¢ encuentran en las notas de
pic de pdgina, que a veces tantos lectores de tex-
tos juridicos pasamos inadvertidas y que en este
tcxto en especial, hacen que se disfrute atin mds
su lectura.

Basado en la dogmdtica juridica, el autor de-
fiende el respeto a un sistema penal garantista, en
cl cual prime el respete a los postulados basicos
del debido proceso, tales como el in dubio pro
feo y la presuncidn 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, cn la cual se pierden,
cada dia mds, eslos principios bédsicos a pesar de
estar consagrados en la Constitucidn.

Después de lecr el libro queda 1a sensacién de
que los responsables del problema de 1a mala

estructuracién de nucstra Fiscalfa, son: primero,
la ignorancia de nuestros legisladores, fiscales
generales, presidentes, etc.; esta mala formacion
parece deberse en parte, a la asimilacidn que los
Jjuristas colombianos {ahora ostentando altos car-
gos) han hecho del sistema juridico de Estados
Unidos, en peliculas y series de tefevision de ese
pafs, realizando en Colombia una mala imitacidn
del mismo, porque scguramente sofiaron (v sue-
fian atin), con convertirse en verdaderos abande-
rados de la justicia (en el mejor de los casos, o
sea suponiendo 1a buena fe en sus actuaciones)
wtilizando en nuestro pafs el mismo sistema (de
aquel tomarnos, entre otras, la institucién de la ne-
gociacidn de la pena por colaboracidn con la jus-
ticia, que va contra el principio de un juicio con-
tradictorio, y en 1a cual todo depende de qué tan
buen negoeciador se sea y no en la gravedad del
delito cometide); v segundo, los medios de co-
municacién nacionales, que manejan la opinidn
publica, cn la que los representantes de nuestras
instituciones se basan mds que en el derecho, co-
metiendo asi grandes injusticias.

El libro termina con un breve capitulo llama-
do “El despertar” en el cual el autor da ciertas
ideas para reorganizar la estructura de la Fiscalia
como las siguientes: que csta reclame la investi-
gacién pero no la realice, fo cual e permitirfa ac-
tuar como partc; una mejor forma de eleccion del
fiscal general de ta naci6n, que no sea de terna
presentada por el ejecutivo, sine que, para garan-
tizar su independencia politica y su idoneidad,
sea elegido solamente por la rama jurisdiccional
mediante un procedimiento descentralizado. Tam-
bién trac en este capitulo 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 comeo acd lo bueno
no se hace como debiera, pricticamente lo que se
realiz6 fue un cambio de nombre y algunas varia-
ciones, pero no la desarticulacidn que todos es-
perdbamos,

ADRIANA SANIN VELEZ

Facultad de Derecho, Universidad Poentificia
Bolivariana

Medellin, oclubre de 1999
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