ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de de-
recho penal. Parte general. Exposi-
cién referida a los derechos penales
vigentes en Argentina, Colombia,
Espafia, México y Venezuela, Bogota,
Edit. Temis, 1984.

Casi veinte afios han transcurrido desde
gue, por primera vez, el autor de esta obra
empezara a figurar en el panorama juridico
penal latinoamericano, con la publicacién
de una monografia intitulada La nocion de
autor en el Cédigo Penal, con elogioso pro-
logo del imperecedero LUIS JIMENEZ DE
AsuUA. Hoy, después de la desaparicion del
ilustre profesor espafiol, refugiado en la Ar-
gentina huyendo de la dictadura franquista,
BACIGALUPO, uno de sus mas connctados
discipulos, en idénticas circunstancias poli-
ticas que su maestro, paradojicamente des-
de la ‘‘Madre Patria”, nos ofrece este ex-
traordinario Manua!, que refleja no solo el
grado de madurez alcanzado, sino la siste-
matizacién que de la teoria del delito ha
logrado su autor, 1o que nos permite mani-
festar, sin temor a equivocarnos, que nos
encontramos en frente a una de las obras
mas importantes que sobre la materia se ha-
ya publicado en lengua espafiola.

Dos son las novedades que encontrara el
lector: de un lado, la exposicion esta referi-
da 2 la legislacion penal de varios paises
hispanoparlantes, entre ellos Cblomb_ia; ¥
del otro, se trata de una peculiar y ortodoxa
sistematizacién de la materia, que mucho
habra de contribuir a ia polémica en circulos
especializados.

La obra consta de tres partes, de las cua-
les pasamos a ocuparnos seguidamente:

En la primera parte, referida a las cuestio-
nes basicas del derecho penal, analiza esta
disciplina, expone sus conceptos fundél_mqn-

tales (delito, pena y medida de seguridad)
y la deslinda de la criminologia y de la politi-
ca criminal.

Lo primero que aborda en esta parte es
la funcidn del derecho penal, que no puede
ser otra que la de ser instrumento de control
social, cumpliendo asi una funcion repara-
dora del equilibrio en el sistema social. Este
enfoque es el que permite al autor concep-
tuar el delito como “‘una forma de compor-
tamiento desviado que se considera grave
dentro del sistema social y que es calificado
de tal por érganos legislativos con compe-
tencia para ello” (pag. 2}; al paso gue, desde
el plano estrictamente juridico, concibe el
derecho penal como ‘‘un conjunto de nor-
mas y de reglas para la aplicacion de las
consecuencias juridicas que amenazan la in-
fraccidn de aquellas’ (pag. 3).

En cuanto al objeto del derécho penal,
hace una diferenciacion atendiendo al inte-
rés que guie el estudic del mismo: si se atien-
de a la descripcion del comportamiento de
los drganos de control social frente a deter-
minados hechos sociales, el objéte sera /a
Jjurisprudencia de los tribunales; en cambio,
si se atiende al conjunto de. disposiciones
legales que estos 6rganos invocan en la fun-
damentacién de sus decisiones, el obieto se-
ra el Codigo Penal. Es, justamente; este se-
gundo objeto el que se desarrolla en la obra,
advirtiendo que se parte de un derecho pe-
nal enmarcade dentro de una doble fun-
cidn: la proteccion de los bienes-juridicos
v de los valores ético-sociales, de un derecho
penal que busca los puntos intermedios y
la sintesis de ambos extremos.

Al abordar la definicion del delito, dice
BAC1GALUPO que se hace indispensable op-
tar entre un derecho penal de acto y un dere-
cho penal de autor. Si partimos de un dere-
cho penal de acto, la definicion de delito
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puede encararse desde una doble perspecti-
va: si lo que interesa es saber qué considera
el derecho positive como delito —problema
del juez—, la definicién se obtiene a partir
de la consecuencia juridica, delito “‘es todo
comportamiento cuya realizacion tiene pre-
vista una pena en la ley'’ (pag. 8); por el
contrario, silo que interesa es saber si deter-
minado hecho debe prohijarse bajo la a-
menaza de una pena —problema del legis-
lador—, la definicién del delito debe par-
tir del contenido de la conducta. En ofras
palabras, si lo que se quiere caracterizar son
los comportamientos punibles, nos enfren-
tamos a un concepto formal de delito; en
cambio, si queremos caracterizar los com-
portamientos merecedores de pena, se trata-
ra de un concepto material, que puede en-
tenderse bien como ‘‘hecho socialmente da-
fioso”’, o bien como *‘heche consistente en
la violacién de deberes ético sociales’’, sea
que los comportamientos merecedores de pe-
na atenten contra los valores éticosociales
o contra los bienes juridicos (pag. 8). Ahora
bien, si el punto de partida es un derecho
penal de autor, el delito habra de entenderse
como la expresion de un sentimiento depra-
vado. La anterior diferenciacién derecho pe-
nal de acto-derecho penal de autor, permi-
te 4 BACIGALUPO hacer una precision de tipo
politico: :

*“Cabe sefialar que los puntos de vista del
derecho penal de hecho —aquellos que ven
en el delito la infraccién de deberes éticoso-
ciales representade por la lesién de un bien
juridico—, no garantizan, pero permiten de-
sarrollar los principios del derecho penal li-
beral. Por el contrario, el derecho penal de
autor, sobre todo en la forma en que fue
concebide por ERIK WOLF y otros autores,
pone seriamente en peligro los principios del
Derecho penal liberal, cuande no los anula”
(pag. 11).

Para poder definir /g pena, dice el autor,
hay que hacer una consideracién previa, op-
tando bien por los puntos de vista que conci-
ben el derecho penal como un instrumento
al servicio de Ja justicia, vinculado con la
moral, bien por los que lo conciben como
un instrumento que debe servir prioritaria-
mente al valor utilidad, vinculado con la

politica social. Justamente, la lucha de es-
cuelas es el producto del enfrentamiento de
estos dos criterios: las teorias absolutas ha-
cen énfasis en el valor justicia (Escuela clasi-
ca), las relativas en el valor utilidad (Escuela
positiva), y las mixtas que pretenden ser una
sintesis {prevensiéon mas retribucién, utili-
dad mas idea de justicia).

En cuanto a las medidas de seguridad,
considera que solo pueden explicarse al lado
de las penas (sistema dualista), si se parte
de un derecho penal fundado en las teorias
absolutas; en cambio, si se parte de uno fun-
dado en las teorias relativas o de unién, la
distincién pena y medida de seguridad no
se puede hacer nitidamente, a no ser que
se diga que la pena supone culpabilidad y
la medida de seguridad proporcionalidad.
El hecho de que primen en €l actual derecho
penal las teorias de la uni6én, dice BACIGA-
LUPO, hace que las diferencias entre unas
y otras se tornen mas dificiles, retornandose
ineluctablemente al sistema monista.

En la segunda parte, se ocupa de l1a teoria
dela ley penal, empezando por exponer cuat
es la estructura de la norma juridicopenal,
para distinguir luego el derecho penal obje-
tivo del subjetivo y bosquejar el esquema
histdrico de los fundamentos politicocrimi-
nales de las legislaciones penales modernas,
desde el Iluminismo hasta los recientes mo-
vimientos de reforma, para, finalmente, alu-
dir a los ambitos de validez de Ia ley penal.

Advierte BACIGALUPO que gran parte de
los probiemas gque se discuten en la actuali-
dad en la teoria del delito, dependen de la
estructura de la norma juridica, de la que
se parta, sea que se defienda la teoria de
las normas de BINDING, o la teoria de las
normas objetivas de valoracién de MEZGER;
caracterizdndose el actual debate por la bus-
queda de una sintesis, la cual se reflejaen
la concepcién del ilicito penal.

Al desarrollar los hitos historicos de las
modernas legislaciones penales, es bueno des-
tacarlo, el autor sostiene que el movimiento
de reforma penal de la década del sesenta,
nos trajo un Proyecto de Cédigo Penal Tipo
para Latinoamérica con base en un ““modelo
anticuado”, que dejo inalterado el sistema
penal, al paso que la década siguiente, ca-
racterizada por ser la reforma de la reforma,
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inspirada en el temor a la liberalizacién del
derecho penal, de inspiracién hondamente
conservadora, impidié verdaderas reformas
penales en el continente. Estas reformas, en-
tre ellas la de Colombia ‘“no introducen una
verdadera reforma penal, sino que, como
el Cddigo Penal Tipo, codifican una serie
de conceptos elaborados sobre leyes ante-
riores y que no siempre son tedricamente
correctos’” (pag. 45).

La tercera parte del Manual, dedicada a
la teoria del delito consta de cinco capitulos,
¢l primero de los cuales dedicado a ia intro-
duccién, en la que conceptiia del delito, ana-
liza los aportes del causalismo y del finalis-
mo a la teoria del delito mismo, estudia las
categorias fundamentales de la teoria del de-
lito ¥ se extiende sobre la problematica del
ilicito penal. En segundo lugar, estudia €l
delito doloso de comisién, empezando por
la nota de la tipicidad, la que concibe
objetivo-subjetivamente, pasando- por la an-
tijuridicidad, la atribuibilidad y la culpabili-
dad, hasta llegar a la preparacion, la tentati-
va v la consumacién del delito doloso, y
la autoria y participacién en el mismo. En
tercera instancia, expone el delito culposo
de comisién, precedido de una introduccion
a esta tematica, para pasar lzego a las notas
de tipicidad, antijuridicidad, atribuibilidad,
y culpabilidad, a las especies de culpa y a
los casos mixtos de dolo y culpa. En cuarto
lugar, se ocupa de los delitos de omisién,
diferenciando accién y omision, clasifican-
do esta hltima en propia e impropia, distin-
guiendo la tipicidad dolosa de la culpa, para
pasar luego a la exposicién de las restantes
notas de delito. Finalmente, se ocupa de la
autoria, la participacién y la tentativa y del
interesante tema de la ‘‘omisién por comi-
sion”’. El ultimo capitulo 1o consagra al es-
tudio de los problemas que suscita la concu-
rrencia de leyes penales y de delitos, para
rematar con la concurrencia y el llamado
“delito complejo’” en el caso del Cédige
Penal espaiiol.

De esta tercera parte queremos destacar
algunos tdpicos:

Eu la Introduccién, sostiene que el delito
es ‘‘un instrumento conceptual’’ que nos per-
mite determinar si el hecho que se juzga es
¢l presupuesto de la consecuencia juridico-
penal prevista en le ley, lo cual le lleva a

concebir la ciencia del derecho penal como
‘‘una ciencia practica’’. Ahora bien, la teo-
ria del delito tiene como cometido “‘estable-
cer un orden racional v, por lo tanto funda-
mentado, de los problemas y soluciones que
se presentan en la aplicacion de la ley penal
a un caso dado’ (pag. 67).

1a teoria del delito, segim BACIGALUPO,
€s ina propuesta apoyada en un método cienti-
JSicarnente aceptado, de como fundameniar las
resoluciones de los tribunales en materia de
aplicacion de la ley, estructurandose a tra-
vés de un sistema de conceptos, relaciona-
dos entre si a través de unas ideas generales
ordenadoras, que permiten una aplicacién
racional de la ley.

La construccion del sistema de la teoria
del delito requiere, obviamente, un punto
de partida, que no puede ser otro que un
concepto total o sintético del delito; la teo-
ria juridica del delito se ha debatido siempre
entre dos ideas bésicas, que a su turno han
generado sistemas de delito distintos en cuan-
to a sus elementos particulares, sea que se
lo conciba como la infracciébn a un valor
ético social, o como lesién o puesta en peli-
gro del bien juridico. Ea situacion actual
del derecho penal, precisa el autor, dista
mucho de la planteada por los dos extremos
mencionados, como que el contenido de ca-
da uno de los elementos del delito ““esta de-
terminado por los conceptos totales del deli-
to de los que se parte y eventualmente por
la articulacién de esos conceptos puros (in-
fraccién del deber-lesién del bien juridico)
en funcién de las necesidades de las respecti-
vas ‘teorias’ de la unidén’’ (pag. 71).

Como categorias fundamentales de la teo-
ria del delito, concibe el autor el Hicito y
la responsabilidad. Sobre la primera de ellas,
hace resaltar, dos posiciones siguen dispu-
tindose la primacia, dependiendo de la con-
cepeion de la norma que se asuma, tal come
ya habiamos visto lo planteaba.

Clasifica el ilicito en personal (que requie-
re, a mas de la comprobacidn de la causali-
dad de la lesién del bien juridico, que se
tomen en cuenta elementos que pertenecen
a la persona gue realiza la accion, esto es
disvalor de resultado mas disvalor de ac-
cion) vy en causal (consistente en ia. lesion
del bien juridico causada por un comporta-
miento, sin que entren a jugar ningin papel
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los elementos personales del comportamien-
to), optando, como es de suponerse, por
el ilicito personal.

En cuanto a la responsabilidad, la segun-
da categoria del delito, hace de ella un anali-
sis independiente como luego se verd.

Cuando se adentra en el estudio de la fipi-
cidad, conceptua el tipo penal como ‘“una
expresion gue designa todo conjunto de ele-
mentos unidos por una significacién comim.
Es el conjunto de elementos que caracteriza
un comportamiento como contraric a la nor-
ma’’ (pag. 80). Los tipos pueden ser de co-
mision o de omisién (dolosos o culposos),
encontrando en todo tipo tres elementos ba-
sicos: el autor, la accién y la situacién- de
hecho. Al estudiar el tipo en el delito dolosc
de comision expone el autor la problematica
de la accién en la parte objetiva, partiendo
del concepto final de accién, con lo cual
desecha su tratamiento antes del tipo como
categoria independiente, pues la funcién de
tal concepto **no es otra que la de establecer
el minimo de elementos que determinan la
relevancia de un comportamiento humano
para el derecho penal” (pag. 91). Por lo
demas, el estudio que hace del tipo penal
en nada dista del enfoque finalista; lo mis-
mo podriamos decir de la antijuridicidad,
en la que, partiendo de un ilicito personal,
da honda trascendencia a los elementos sub-
jetivos y objetivos de la justificante.

En Ia categoria gue la dogmatica tradi-
cional ha denominado culpabilidad, encon-
tramos una de las innovaciones del esquema
bacigalupiano, como quiera que siguiendo
los pasos de MAURACH v JIMENEZ DE ASUA,
distingue la afribuibilidad (responsabilidad
por el hecho) de la culpabifidad (responsabi-
lidad), asignandole a cada una de estas cate-
gorias un acapite distinto para su estudio.
Esta distincion tiene el efecto préactico de que
la atribuibilidad elimina bien la aplicacién de
la pena o bien la de la medida de seguridad
con respecto al autor, y fa exclusién de la mis-
ma puede extenderse, si su naturaleza lo per-
mite, a los participes; ahora bien, los casos
en los cuales se excluye esta categoria son los
eventos de estado de necesidad por colisién
de intereses de igual jerarquia, el exceso en
los limites de la causal de justificacion y el
miedo insuperable, este Gltimo en realidad una
forma de estado de necesidad.

La nota de la culpabilidad, esto es ““el
conjunto de condiciones que determinan que
el autor de una accion tipica, antijuridica
y atribuible sea criminalmente responsable
de la misma’’ (pag. 147), debe ser concep-
tuada también a partir de la teoria de la
pena. Si se parte de las tesis absolutas, el
conjunto de condiciones de la respensabili-
dad, estara dado por elementos que permi-
ten fundamentar una responsabilidad ético-
juridica del autor: si se acude a la preven-
¢i6n especial, se reclaman elementos que per-
miten un prondstico sobre la asocialidad fu-
tura del autor; si se acude a la prevensién
general, no se reclama en principio un con-
cepto especifico de culpabilidad, pero se re-
quiere una pena de cardcter intimidatorio
general.

Como hoy priman las teorias de la unién,
dice el autor, el concepto de culpabilidad
estd muy ligado al concepto clasico. En la
culpabilidad estudia, entonces, los siguien-
tes elementos: la posibilidad de conocimien-
to de fa desaprobacién juridicopenal del ac:
to y la posibilidad de motivacion en sentido
estricto. En ambos elementos se ve ya un
cambio de terminologia, como que el prime-
ro es algo mis que el conocimiento poten-
cial de la antijuridicidad material que se ex-
cluye a través del error sobre la antijuridici-
dad, para comprender también el conoci-
miento de la punibilidad, descartable a tra-
vés del error sobre la punibilidad; el segun-
do, es la tradicional imputabilidad cuyo tér-
mino, por anticuado, debe desaparecer del
lenguaje juridicopenal segiin estima el autor,

En cuanto al delito culposo de comisién,
su estructura al igual que ¢l doloso, consta
de dos aspectos: el ilicito vy la culpabilidad
(responsabilidad), debiéndose distinguir en-
tre disvalor de accién y disvalor de resuitado
en el primero de ellos.

En cuanto al tipe, al igual que ef de'los
delitos dolosos, consta de tres elementos ba-
sicos: el autor, la accién y el supuesto o
situacién de hecho; sin embargo, los ele-
mentos del tipo en particular son diferentes,
En efecto, no tiene sentido distinguir entre
aspecto objetivo y subjetivo, pues en el deli-
to culposo ““lo esencial es la discrepancia
entre lo querido y lo hecho por el autor’
{pag. 212); esto no significa que no se pue-
dan concebir elementos subjetivos en el deli-
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to culposo en el elemento de la tipicidad:
la previsibilidad individual o la cognoscibili-
dad de la lesion negligente del bien juridico.

La tipicidad del delito culposo requiere,
entonces, que el autor haye infringido un
deber de cuidado, v si se trata de un delito
de resultado, debera constatarse el resultado,
y este debera ser imputable a la accién. En
lo tocante con la enfijuridicidad, su trata-
miento es basicamente el mismo que en el
delito doloso, aunque con la diferencia de
que no hay lugar a elementos subjetivos en
la justificante, y la configuracion de las di-
versas causas de justificacion presenta va-
riaciones en concreto que han de tenerse en
cuenta.

La atribuibilidad, tampoco presenta dife-
rencias esenciales con el tipo doloso; sin em-
bargo los estados de cansancio ¥ excitacion
que dificultan en el autor cuidadoso el man-
tenimiento del cuidado objetivo, deben ser
tenidos en cuenta a efectos de excluir tal
categoria del delito.

En cuante a la culpabilidad (responsabili-
dad), nc encuentra el autor notas diferen-
ciales que- merezcan Ser mencionadas.

Novedoso es también el tratamiento que
da BACIGALUPO al deiito de omisién, sobre
todo teniendo en cuenta que hace profundi-
zaciones poco usuales, dado el poco desa-
rrolloe dogmatico de dicha problematica.

Al clasificar la omisién, distingue: a) de-
litos que solo pueden cometerse omitiendo
la realizacion de una accién, b) delitos que
equiparan en su texto la realizacion de un
hecho con la omisién de otro, ¢) omisiones
que no estan tipificadas expresamente en la
ley (omisién impropia).

La tipicidad objetiva del delito de omi-
sién propia dolosa, esta configurado por los
siguientes elementos: la situacién tipica ge-
neradora del deber, 1a no realizacion de la
accidén mandada y el poder de ejecutar la
accion mandada. Si se trata de un delito
de resultado, habra que agregar la imputa-
cién objetiva del resultado.

En cuanto al defifo de omision impropia
dolasa, incluira en su tipicidad, a mas de los
elementos anteriores, la produccion del resul-
tado de un delito de comisidn, v fa definicion
en el caso concreto de la posicién de garante.

Tanto los tipos dolosos en la omision pro-
pia como en la impropia, exigen un dolo
de omisién, que el autor prefiere denominar
“cuasidolo’, como quiera que tiene una es-
tructura propia conformada por dos elemen-
tos: a) elconocimiento de la situacién gene-
radora del deber, ¥y b) conocimiento de la
posibilidad de realizar la accién.

Ei delito de omisién culposo coincide en
cuanto a su tipicidad con el de comisién
culposo, aunque sé diferencia en que aqui
se viola el deber de cuidado mediante una
omision. En lo atinente a ias restantes no-
tas, se presentan algunas particularidades
que ia obra destaca claramente, lo mismo
puede decirse sobre la tentativa y la parti-
cipacion. :

Queremos poner fin a la resefia de esta

.obra, en la que hemos tratado de hacer una

apretada sintesis de los aspectos mas salien-
tes de 1a misma. Se trata de una obra suma-
mente bien documentada; en la exposicién
aparecen muy bien hilvanados todos y cada
uno de los problemas que preocupan al ac-
tual derecho penal. Unido a lo anterior, la
estructuera de la misma esta montada sobre
bibliografia original, la mayor parte de la
cual es citada por el autor fluidamente en
lengua alemana. No dudamos en recomen-
dar el estudio de este Manual; libros como
este enriguecen el pensamiento juridicope-
nal y sirven como toque de alerta a los estu-
diosos, para que no se anclen en textos reva-
luados, y digo esto pensando en la doctrina
colombiana, muy prolifica dgltimamente pe-
ro exhibiendo una calidad que deja mucho
que desear, como que e} copismo se¢ ha im-
puesto por encima de la reflexién seria, para
dar cabida a obras mediocres que se editan
aceleradamente, o se reimprimen todos los
afios cada que se quiere llenar un espacio
en la biblioteca, contribuyendo asi al estan-
camiento del derecho penal y no a su desa-
rrollo, alejando al lector interesado de obras
que, como la presente, aportan algo nove-
doso v pueden jalonar la doctrina y la
jurisprudencia.

FERNANDO VELASQUEZ V.
diciembre de 1984.
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Tribuna Penal, mam. 3. Revista dei
Colegio de Abogados Penalistas de
Antioquia. Medeilin, Ed. Lealon,
1984, 143 paginas.

De hondo contenido humanista aparece
en el ambito juridico la revista Tribuna Pe-
neinom. 3. En cada una de sus secciones pode-
mos vislumbrar la pluma preocupada de los
colaboradores, quienes procuran desarroflar
con ayuda de su herramienta de trabajo,
el derecho, una tabor que trascienda el cam-
po del exégeta 0 mecaAnico-aplicador.

Lo anterior se hace notorio desde el edito-
rial de la revista, en el cual el Dr. JESUS
MARIA VALLE JARAMILLO se pronuncia so-
bre algunos topicos que son de necesario
tratamiento por la Comisidén redactora del
nuevo estatuto procesal penal. Se destacan,
entre otras, la necesidad de una radical refor-
ma en la etapa de la indagacién preliminar;
la consignacion de la libertad provisional
como norma general v la detencién preven-
tiva como excepeiodn; la reestructuracion del
ministerio piblico, para que pueda interve-
nir como verdadera parte en el proceso pe-
nal; la eliminacion de un procedimiento po-
licivo para aplicar penas privativas de la li-
bertad; la eliminacidén de las jurisdicciones
especiales; la regulacidn taxativa de las cau-
sales de nulidad en el proceso penal; etc.,
poniendo de presente en cada una de ellos
1a necesidad de que sean garantia de la liber-
tad individual, ya que ‘‘si las leyes penales
sustantivas reflejan la fisonomia moral de
un pueblo, las leves procesales son un buen
retrato de un régimen democratico o de un
régimen autoritario™ (pag. 10).

La primera seccién, dedicada al derecho
procesal penal, *‘tiene como objetivo fomen-
tar la discusion y el analisis de los diversos
tépicos a los que da cubrimiento la refor-
ma’’ al Cédigo procesal penal (pag. 11). Co-
mienza con la transcripcion de 1z resoluciéon
1683 de 1984, por la cual se ¢rean comisio-

nes asesoras para la reforma de la adminis-
tracion de justicia, encontrando a continua-
¢ién, los derroteros que seguramente servi-
ran de guia a los comisionados, a cargo de
los Drs. HERNANDC LONDORO JIMENEZ, JAL-
ME BERNAL CUELLAR ¥y MIGUEL A. SAN-
CHEZ MENDEZ, quienes hacen una exposi-
cién general en cada una de las propuestas
presentadas, sobre los principales puntos que
debe tocar tal reforma. :

El Dr. BERNAL CUFLLAR destaca entre
otras cosas, la necesidad de que en la etapa
de indagacién preliminar intervengan fun-
cionarios diferentes de aquel que tenga la
competencia para el juzgamiento, criterio
que sostiene igualmente frente a la etapa
de instruccién del proceso; la cual, segiin
su estimacion, debe terminar con una de
estas providencias: formulacion de acusa-
cidn, resolucion o providencia de no acusa-
cion o auto de sustanciacién mediante el
cual se reabre la investigacion, o cual impli-
ca eliminar el auto de proceder, el sobresei-
miento temporal v el segundo emplazamien-
to y declaratoria de reo ausente cuando no
es posible notificar ¢l auto de proceder. ““La
etapa de juzgamiento debe corresponder a
un funcionario diferente de quien hizo la
investigacion y formulé la resolucion de acu-
sacidn o solicitud de juzgamiento®’ (pag. 22).

El Dr. SANCHEZ MENDEZ resalta la nece-
sidad de que los despachos judiciales conoz-
can solo en primera o segunda instancia,
caso en ¢l cual le ofrece serias criticas el
sistema de los juzgados del circuito. Clama
porque se ‘‘delimiten claramente dos justi-
cias, si se me permite tal expresion, una de
mayor entidad a cargo de los jueces de dis-
trito o superiores, con intervencion del jura-
do de conciencia y con la segunda instancia
ante los tribunales superiores de distrito o
de departamento, y una rama de delitos me-
nores con un procedimiento mas breve ante
los jueces municipales, con la segunda’ ins-
tancia ante los tribunales del circuito®” (pag.
27.
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Por su parte, el Dr. LONDORG JIMENEZ, .

en sus propuestas, aboga por limitar las fa-
cultades de la policia judicial en relacién
con ¢l sindicado; la-actividad de la parte civil
reducida a la defensa de sus propios intere-
ses ¥ no con caracter vindicativo; la necesi-
dad de que el ministerio publico cumpla de
una manera permanente una funcién fiscali-
zadora en los centros de reclusion; el dere-
cho del sindicado a entrevistarse con su abo-
gado desde el momento de su captura, sien-
do ello una manifestacion del derecho de
defensa, el cual ““debe respetarse y conside-
rarse inviolable en todas las etapas del pro-
ceso’’ (pag. 30), etc., siendo imposible rese-
fiarlas todas en esta recension.

Nos resta, respecto a esta seccion, invitar
a una cuidadosa lectura de las propuestas,
con miras a sentar con sentido critico nues-
tra posicién frente a ellas; lo mismo que
del proyecto de ley 11 de 984 presentado
por el Dr. FEDERICO ESTRADA VELEZ; al
igual que la ponencia para primer debate
de dicho proyecto a cargo del Dr, JOSE Ma-
NUEL ARIAS CARRIZOSA.

La seccion de Criminologia y Polifica Cri-
minal estd compuesta por los articulos ‘‘As-
pectos sociopoliticos y econdmicos de las
drogas’ escrito por la doctora ROSA DEL
OLMO; “‘Liberacion religiosa en las cloacas
carcelarias’’ del criminélogo Dr, ANTONIO
BERISTAIN IPINA ¥ la entrevista realizada
por el Dr. PASTOR ACEVEDO con el crimi-
nologo argentino ROBERTC BERGALLI.

El primero de los trabajos anunciados
constituye una fuerte critica a los sistemas
colonizadores-imperialistas que han hecho
dela droga no solo un elemento de beneficio
econdmico, sino, ademads, la mejor arma para
el adormecimiento de conciencias. La ju-
ventud lejana de la problematica social, no
es el sujeto que pueda contribuir a sentar
bases para un cuestionamiento politico serio
acerca del origen del sinnfimero de contra-
dicciones que caracterizan el sistema capita-
lista. El siguiente aparte es, en cierta medi-
da, sintesis esclarecedora de la idea princi-
pal: ““Si las drogas transforman [a conciencia
en un ente pasivo, si sirven para gue el hom-
bre se evada, al fomentar la alienacién —
entendiendo por esta: salirse de la esfera
que a uno le es propia—, entonces las dro-

gas son contrarrevolucionarias, fomentan la
integracion, el acriticismo y la dependencia
en todos sus niveles, lo cual rinde ya no
un beneficio exclusivamente econémico si-
no sobre todo un beneficio politico en la
etapa actual del capitalismo...”’ (pag. 58).

El segundo de los trabajos, dedicado a
los presos, es una obra maestra de solidari-
dad del Dr, BERISTAIN IPINA. Con ocasién
del Afio Santo Jubilar de la Redencidn, pro-
clamado por la Iglesia catdlica ¢ inaugurado
el 25 de marzo de 1983, se anuncia una mi-
sion religiosa dirigida a los encarcelados de
todos los paises del mundo; lo cual crea en
el autor la necesidad de hacer algunos pro-
nunciamientos desde el punto de vista de
criminologia en relacién con el hecho reli-
gioso, exigiendo actitudes concretas de la
iglesia con el hombre-humano-ser religioso -
que se halla privado de la libertad.

Son varios los Hamados que se hacen en
este articulo:

1. A la Iglesia catolica v a otras iglesias
para que “‘dirijan a todos un manifiesto en
defensa de los presos, es decir, una enciclica
0 un documento para que los internos y los
condenados estén protegidos mas eficazmen-

“te contra la tortura, contra los malos tratos,

contra la lentitud en la administracién de
justicia, contra el silencio en los medios de
comunicacién, contra...” (pag. 61).

2. A las personas vinculadas a la Iglesia
para que formen asociaciones para la pro-
teccion de los presos.

3. Alas personas libres para que derriben
las murallas de las carceles desde adentro.

4. A las iglesias para que abran nuevos
caminos en el campo de los controles socia-
les contra la criminalidad.

5. A lasiglesias para que declaren un do-
minge cada afio como dia de los privados
de la libertad.

6. A los hombres y mujeres para la con-
vocatoria a un Concilio Universal, en ¢l cual
se discutan los principales problemas de los
centros penitenciarios.

7. A todos para que vislumbremos la po-
sibilidad de fundar una Asociacion Interna-
cional de Presos.

Es pues un {lamado gque no cesa, y del
cual se exige un compromisc permanente
en la fiscalizacidn del derecho del hombre
que se halla privado de la libertad.
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Por Gltimo, de esta seccién hemos de refe-
renciar la entrevista al Dr, BERGALLI, ¢l cual
en su intervencion en el Seminario de Crimi-
nologia Critica organizado por la Universi-
dad de Medellin, sentd algunas bases que
dieron lugar a inquietudes en el &mbito del
pensamiento criminolégico. Pregona el Dr.
BERGALL! por una teoria politica latinoa-
mericana, una teoria critica de control so-
cial y por una sociologia del control penal
que se ocupe de los sistemas atinentes al
derecho y al control penal. Se trata pues
de hacer un cuestionamiento socioldgico de
conceptos dogméticos que deben ser mira-
dos mas alld de su concepcién netamente
juridica: ““Esa explicacion socioldgica ido-
nea, de que yo hablo en mi intervencién
estd dirigida precisamente a lograr una reva-
lorizacion de las categorias clisicas del dere-
cho penal liberal, remozando sus conteni-
dos con los aportes que la ciencia social ha
efectuado’ (pag. 84).

En la seccién de jurisprudencia, se desta-
can la providencia del Juzgado Séptimo Su-
perior de Medellin, en la cual el despacho
considerd que “‘El jurado de conciencia puede
pronunciarse sobre la inimputabitidad del
procesado’’; y el pronunciamiento del Juz-
gado Quince Superior de Medellin, en el cual
puede verse la ““Importancia de la Dogmati-
ca Juridico Penal. Necesidad de buscar su
simplificacién™ (pag. 97).

La seccién de Derechos Humanos la com-
pone, en primer término, un balance de la
situacién de los derechos humanos durante
los dos afios del gobierno actual, denotando
la critica situacion que han atravezado; el
probiema de los decretos de estado de sitio;
los grupos paramilitares; y, lo mas grave,
los desaparecidos, que infortunadamente
aumentan a diario. Se aiina a este primer
articulo el discurso del Dr. ALFREDO VAS-
QUEZ CARRIZOSA ante el Congreso Nacional

de Asonal Judicial: ‘*‘Por la modernizacién
dela justicia, la paz y contra el crimen orga-
nizado’’, el 6 de julio de 1984 en el "Salén
Boyacd” del Capitolio Nacional).:

La “Oracior por las cenizas del padre Ca-
milo Torres Restrepo” pronunciada por el
Dr. J. GUILLERMG ESCOBAR MEJIA en el
Congreso Nacional de Asonal Judicial, es,
como lo dijera el Sr. Ministro de Justicia,
Dr. ENRIQUE PAREJO GONZALEZ, al recibir
de manos del presidente de Asonal de An-
tioquia, la urna funeraria del padre Camilo
Torres Restrepo ‘‘una bellisima pieza orato-
ria” (pag. 125).

Se destaca en la oracién todo el impetu
de su palabra, y la profundidad del senti-
miento gue expresaba, como representante
de Asonal Judicial de Antioquia y de la clase
desprotegida en general. Es pues de obliga-
toria lectura y reflexién, porque-es impulsa-
dora y llamativa.

En la seccidn de documentos se publica
un compendio de las diferentes ponencias
presentadas los dias 6, 7 y 8 de julio de
1984 en el Congreso por la modernizacion
de la justicia, la paz, v contra el ¢crimen or-
ganizado, convocado por la Asociacion Na-
cional de funcionarios y empleados de la
rama jurisdiccional y el ministerio ptiblico;
vy los estatutos del Colegio de Abogados Pe-
nalistas de Antioquia.

En la seccién de Bibliografia se publica
un breve comentario del libro La prueba in-
diciarig del Dr. YESID REYES ALVARADO.
Se hace imposible dejar por fuera de la obli-
gatoria lectura el poema de ANTONIO BE-
RISTAIN ¥ el escrito de ANTONIN ARTAUD:
Carta a los directores médicos de los ma-
nicomios.

John Jaime Posada O.
Diciembre de 1984
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KARL HEINZ GésSBL, Dos estudios
sobre la teoria del delito. Bogota,
Edit. Temis, 1984, 68 paginas.

No solo novedosa sino de sumo interés,
s la obra que de! autor aleman KArRe HEINZ
GOssEL ha publicado recientemente la Edi-
torial Temis; en ella se recogen dos confe-
rencias sobre la moderna teoria del delito,
que el autor pronunciara en la ciudad de
Medellin. Ea misma se inicia con una nota
biografica del autor, en la cual s i presenta
como uno de los més destacados tratadistas
germanos de la actualidad, recalcandose que
es el continuador de la obra de MAURACH.

Viejos y nuevos caminos de la teoria de
la imprudencia, es el titulo del primer estu-
dio, el cual consta de tres partes que resefia-

remos a contiruaciéon. En la primera se ocu--

pa del ““desarrollo de la teoria del delito
desde BELING’' arrancando del sistema cld-
sico que, segan el autor, a comienzos del
siglo actual significd una modernizacion de
la teoria del delito *‘que parecia haber logra-
do aprehender la problematica del delito cul-
poso”” (pag- 3), al ordenar la teoria del deli-
to, en una estructuracion, caracterizada por
designar a toda la parte objetiva con el tér-
mino de injusto, mientras que todo lo subje-
tivo era designado como la culpabilidad, que
a su turne reconocia dos especies: El dolo
v la culpa.

Pronto este sistema hizo crisis, pues *‘se
descubrié que los elementos aparentemente
objetivos del delito estan entrernezclados con
clementos subjetivos; y asi la diferenciacion
tan clara entre injusto objetivo y culpabili-
dad subjetiva no pudo seguir considerando-
se como viable®’ (pag. 6), con lo cual entré
en escena el sistema neocldsico. Pronto, el
sistema finalista consumaria la obra destruc-
tora, al entender el dolo como la caracteris-
tica subjetiva mas general del tipo, supri-
miéndolo de la culpabilidad, erigiendo un
nuevo concepto normativo de culpabilidad

como reprochabilidad y trasladando la dis-
tincion entre dolo y culpa al injusto, aunque
dejando todavia en la culpabilidad una par-
te de la culpa.

Finalmente, sefiala el autor, la sifuacién
actual se caracieriza porque “‘hasta el pre-
sente nadie ha logrado asignarle un puesto
generalmente reconocido a la culpa” —
dentro de los tres pisos del delito: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad”’ (pag. 7). Es-
to lo motiva a reclamar se le permita iniciar
un nueve camino en el proceso de desarrolle
del delito culposo, pero partiendo de la idea
de la interpretacién de la norma como base
sustentadora de toda la sistematica juridico-
penal, idea que promete ser no solo fecunda
para una nueva sistematica del delito culpo-
50, sino también para la averiguacién de
los elementos del mismo.

En la segunda parte del estudio, *‘la in-
fraccion de la norma como base de la teoria
del delito’’, GOSSEL centra toda su atencién
en la explicacién que BINDING, en su teoria
de las normas, da a la antinomia de cémo
al realizar una accion que corresponde exac-
tamente a la ley, esta accién vaya a la vez
contira el ordenamiento juridico. O sea, el
autor retoma el planteamiento de BINDING
en el sentido de que quien realiza un deter-
minado delito, cumple ciertamente 1a ley pe-
nal, pero que con ello viola una norma juri-
dica que se haya fuera de dicha ley.

Ahora bien, como pauta diferenciadora
entre normua y ley penal, adopta la de su
existencia: La norma tiene una existencia
hipotética, supralegal; mientras que la Jey
tiene una existencia real, ha sido motivada
por el iegislador; al paso que como punto
coincidencial, aparece el objeto de protec-
cién a que se destinaria una y otra: ““El com-
portamiento contrarico a un bien juridico des-
crito en la ley penal, se opone al mismo
tiempo a la norma. De esto puede colegirse
que los delitos descritos por la ley penal v
las infracciones a la norma son idénticos
en su calidad de contrarios a un bien juridi-
co”’ (pags. 12 y 13).
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Para terminar esta segunda parte, el autor
alude al comportamiento Aumano como Gni-
ca forma de transgredir la norma y de me-
noscabar los bienes juridicos, alusidn que
ha sido unanimemente aceptada: ‘‘El orden
juridico, por razones 16gicas puede dirigirse
solo a quienes estan supeditados a éi: las
normas de derecho no rigen en consecuen-
cia, verbi gratia, para las fuerzas naturales,
ni para el azar, ni para los animales..., sino
Unicamente para los hombres*’ {pags. 13 ¥
14).

Sentadas las anteriores bases pasa el autor
 la tercera parte, donde desarrolla 1a temd-
tica del delito culpose a partir de la teoria
de las normas. Es esta la parte mas novedo-
sa ¢ importante, ya que la infraccion a la
norma se erige en fundamento de nueva dog-
matica del delito culposo. :

El analisis empieza con el tipo legal, sen-
tando la premisa basica de que ‘‘tan solo
pueden tipificarse legalmente aguellos per-
juicios a un bien juridico que resultan evita-
bles, por acciones humanas’ (pag. 15) con
lo cual, a diferencia del sistema clasico, la
evitabilidad se convierte en un elemento de
la tipicidad del delito culposo y concreta-
mente del tipo objetivo. La evifabifidud de!
peligro es, sin embargo, un clemento que
estd presente tanto en el tipo doloso como
en el culposo, diferenciandose en uno u otro
tipo, por la manera como ha de determinar-
se: mientras que en la accion dolosa la tinica
forma de evitar el perjuicio de un bien juri-
dico, ¢s la renuncia del mismo doio tendien-
te al perjuicio, en la accion culposa, en cam-
bio, la evitabilidad de ese perjuicio se deter-
mina mediante la observancia de las reglas
de cuidado, por lo cual “‘se puede calificar
de descuidada cualquier forma de conducta
contraria a las respectivas reglas del &mbito
correspondiente en el trato social; en otras
palabras: que -es socialmente inadecuada®’
(pag. 21).

Pero ¢l elemento objetivo de la evitabili-
dad no se configura por la simple presencia
de un perjuicio dado y de la violacién de

una regla de cuidado; es necesario, ademas,
un tercer elemento, la causalidad. “‘La in-
fraccion de cuidado debido, nos dird GOs-
SEL, tiene que haber acarreade causaimen-
te el perjuicio al bien juridico... Antinorma-
tiva v tipicamente actiia solo aquel que ha
ocasionado el perjuicio a un bien juridico
faltando al cuidado debido y, en consecuen-
cia, de manera evitable; por consiguiente,
al nexo necesario (en esta medida tipico)
entre conducta descuidada y perjuicio a un
bien juridico, lo calificaria yo de ‘“‘causali-
dad de la evitabilidad"' (pags. 22 y 23},

Seguidamente, la obra reconoce en {os de-
litos de imprudencia la presencia, al igual
que en los delitos dolosos, de elementos sub-
jetivos légicamente necesarios porque, co-
mo es sabido, la falta de uno de estos ele-
mentos, traera como consecuencia la ausen-
cia de tipicidad culposa y, por consiguiente,
el perjuicio causado aun descuidadamente
no serd punible. Ahora bien, en los delitos
culposos 1a caracteristica subjetiva del tipo
la constituye la previsibilidad, que ya no
hace parte de la culpabilidad, como s¢ creia,
sino del tipo culposo en su parte subjetiva,
de esta manera, dice el autor, *‘se ha logra-
do un construccion del delito culposo que
por primera vez es paralela a la del delito
doloso. De la misma manera que el dolo
exige el completo conocimiento ¥ con ello
la prevision de las caracteristicas del tipo
legal objetive, asi de manera correspondien-
te, el delito culposo exige como minimo su
previsibilidad’’ (pag. 26).

A continuacion se ocupa de la antijuridi-
cidad de los delitos culposos. Premisa basi-
ca para considerar este estrato del delito es
la afirmacién de que “‘todo orden juridico
debe, pues, admitir en casos excepcionales
el riesgo de posibles perjuicios a bienes juri-
dicos por una conducta descuidada; y di-
chos casos son, por lo mismo, calificados
muy acertadamente como de riesgo permiti-
do” {pag. 30). El tratamiento que da a la nota
del delito en mencidn, se ve complementado
con la creacion de una nueva causal de justi-
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ficacién, hablamos de la *‘colisién suprale-
gal de bienes’’, que ‘‘por su objeto abarca
los casos en que el autor persigue metas de
valor social o, independientemente.de ello,
juridicamente admitidas, y en su empefio,
descuidadamente, perjudica otros bienes ju-
ridicos’ (Cfr. pag. idem.).

Se pregunta luego el profesor GGSSEL si
también las causas de justificacién en los
delitos culposos admiten el elemento subje-
tivo de-la justificante, esto es, la ‘*voluntad
de obrar juridicamente’, a lo que parece
responder de manera negativa.

Finalmente, toca el estrato de culpabili-
dad, caracterizado comeo el altimo piso del
edificio del delito discutiendo solo lo atinen-
te a la exigibilidad o no de la potencial con-
ciencia de la ilicitud, a lo cual el autor termi-
na respondiendo de manera afirmativa, ex-
plicando de paso el contenido vy la razén
de ser de este elemento de la culpabilidad.

La segunda parte de la monografia co-
rresponde a un estudio sobre el “‘estado ac-
tual de la teoria dei delito de omisién’’.

Aborda el autor dicha temdtica colocan-
do de manifiesto la importancia que para
el derecho penal reviste la omision para lle-
varnes, luego de una breve exposicién, a
la conclusion de que la omision tiene la mis-
ma importancia juridicopenal que la accién:
**El mandato de respetar un bien juridico
puede ser trasgredido en dos formas: Por
una parte mediante la realizacion de una
accién gue menoscabe el bien juridico, y
por otra, también omitiendo una aceidn sal-
vaguardadora del bien juridico’” (pag. 40).

Cuatro son los problemas sistématicos que
resuelve la obra: como primera medida se
hace una delimitacién precisa entre -acciéon
y omisién, para lo cual se vale GAsseL del
concepto final de accion: ““la posibilidad de
esta necesaria separacion surge a mi juicio,
del concepto final de accién, que yo estimo
pertinente’’ (pag. 45). Esto, entonces, le per-
mite afirmar que tanto ¢l hacer como el omi-
tir constituyen acciones ¥ que tan solo se
diferencian, por su forma, en si el pretendi-

do menoscabo del bien juridico se alcanza
por una actividad corporal, o bien por inac-
tividad corporal. Con elio cree encontrar
un nuevo criterio delimitativo no encontra-
do hasta ahora, tritese de criterios normati-
vos o prejuridicos.

El segunde problema del que se ocupa
es el atinente a la clasificacion de la omision,
en torno a io cual se puede decir que el autor
se vale de la clasificacion tradicional, esto
es, omision propia y omision impropia, o
delitos de comisién por omision.

Luego de haber delimitado accién y omi-
sién y de haber clasificade la omision abor-
da en tercer lugar ¢l profesor GOSSEL, la
exposicidn sistematica de los presupuestos
de la penalidad de la omision, limitandoese
a la comisién por omisién. De particular
importancia es el estudio del tipo legal de
la comisién por omisién y en especial de
dos cuestiones: La causzlidad v la especial
posicién de deber.

Sobre la causalidad, dice que es una cau-
salidad hipeotética consistente en que la per-
sona que no actiia debe haber estado en po-
sibilidad de realizar la conducta debida y
asi haber evitado el resultado producido por
su inactividad corporal.

En cuanto al segundo problema, valga de-
cir el de la especial posicion de deber, el mis-
mo no es otro que ¢l de la gutoria en este
tipo de delitos. Autor es tan solo quien tiene
un especial deber de actuar, la ‘‘posicion
de garante’’. Ahora bien, en la actualidad
no se puede acudir a los modos de posicién
de garante tradicionales, esto es, a la ley,
a la asuncién voluntaria, a la comunidad
de vida y de peligro v a la injerencia; hoy,
seglin GOSSEL, se impone una feoria mate-
rial formal, de conformidad con la cual ““la
posicion de garante puede consistir, en cuanto
al contenido, por una parte en una posicion
de proteccidén de determinados bienes juri-
dicos y, por otra, en una posicion de vigilan-
cia en relacion con determinadas fuentes de
peligros para bienes juridicos indetermina-
dos”’ (pag. 61}. En otros términos, ¢l deber
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de garante debe determinarse en cada caso
concreto, no solo en su sentido formal (se-
gun el motivo de su origen), sino en cuanto
a su contenido (segin su nexo con ¢l bien
juridico respectivo).

Finalmente, se ocupa el autor especial-
mente de dos casos de autoria por omisién,
que guardan especial importancia para la
punibilidad.

El primero de estos se refiere a la produc-
cion de un menoscabo al bien juridico por
falta de una debida y completa actividad

salvadora o de ayuda; al paso que en el se-
gundo se ocupa del problema relativo a la
participacion en los delitos de comisién po
omisién. B

En estas condiciones ponemos punto fi-
nal a esta resefia, invitando al lector a que
medite en los interesantisimos plantamien-
tos que sobre las teorias de la imprudencia
v de la omisidn, se hace el profesor GOSSEL
en su monbgrafia.

José Luis Jiménez Jaramillo
diciembre de, 1984.
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