MuR0z CONDE, FRANCISCO: Teoria ge-
neral del delito. Bogota, Ed, Temis,
1984, 229, pags.

De sumo interés es la obra que del profe-
sor espafiol FRancisco MUROz CONDE aca-
ba de imprimir la Editorial Temis, la cual
consta de dieciocho capitulos, en los cuales
se refunde Iz teoria del delito, referida no
solo al derecho espaficl sino, y elle es lo
mas novedoso, al derecho penal latincame-
ricane, como gque al final de cada uno de
ellos encontramos remisiones a nuestra co-
dificaciones y a la doctrina. Indudablemen-
te, este dltimo factor, unido a la claridad
de la exposicidn, a la muy bien lograda siste-
matizacién y a la brevedad de la misma (no-
tas bien dificiles de reunir en una obra), per-
mitirdn su utilizacién con muy buen prove-
cho en las diversas facultades de derecho
que quieran impuisar una catedra de Penal
General actualizada v a tono con los mas
recientes desarrollos, mds alla de ese estan-
camiento que parece estuviéramos condena-
dos a sufrir, dado el lento avance de gran
parte de nuestra doctrina y jurisprudencia,

A continuacion resefiaremos los aspectos
mas sobresalientes, deteniéndonos en cada
uno de los capitulos.

El capituio 1, dedicado al concepto de de-
lito; a los elementos y a la estructura del
concepto de delito; a la clasificacion de los
delitos; deja translucir de inmediato la in-
fluencia de JESCHECK!, lo cual se comprue-
ba cuando nos dice que la teoria general
del delito “‘se ocupa de las caracteristicas
comunes que debe tener cualguier hecho pa-
ra ser considerado delito’’ (pag. 1). Asi mis-
mo, el método por seguir supone partir del

derecho penal positivo, pues ‘“delito es toda
conducta que ¢l legislador sanciona con una
pena’’; pero también hace alusion a la esfruc-
tura: ““el concepto de delito, sus caracteristi-
cas comunes, responden a una doble pers-
pectiva que, simplificando un pocoe, se pre-
senta como un juicio de desvalor que recae
sobre un hecho o acto humano y como un
juicio de desvalor que s¢ hace sobre el autor
de ese hecho’’ (pag. 3), concepto estratificado
que tiene 1o solo consecuencias tedricas im-
portantes sino también practicas, como lo po-
ne de manifiesto el autor retomando lo que
habia expuesto ya en otra de sus obras?.

Esta exposicion permite, entonces, defi- -
nir ¢l delito como una “‘accién u omisién
tipica, antijuridica, culpable y punible’’, con-
cepto en ¢l cual debe destacarse la intromi-
sién de la nota de la punibilidad, que entre
nosotros acoge también REYES3.

El capitulo 11, esta dedicado al *“‘compor-
tamiento humano base de la teoria del deli-
to’’, alas formas de comportamiento huma-
no penalmente relevantes, al estudio de la
accion en sentido estricto, al sujeto de la ac-
cidn, y a los casos de ausencia de la accién.

Aparece, entonces, ‘‘la conducta huma-
na’’, como el punto de partida de toda reac-
cién juridico-penal, v el objeto al cual se
agregan los predicados de tipicidad, antiju-
ridicidad ¥ culpabilidad, que son los que
convierten una conducta humana en delito.
La conducta humana, tiene dos manifesta-
cienes: la accién y la omisién, que el autor
se atreve a calificar como *‘realidades onto-
I6gicas’’, con lo cual zanja, de entrada, ia
discusion sobre el cardcter juridico o preju-
ridico de las mismas, tan debatido en una
época en Alemania y que ciertamente ““llend

| Haws-HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, trad. de Mir Puig y Mufioz Conde. Barcelona, Edic. Bosch,

1981, pags. 263 y ss.

2 Francisco MuRoz Conpe, Introduccidn al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975, pag. 29.
3 AvLronso RevEs Echanola, Derecho penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1984, pags. 129 v ss.
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bibliotecas enteras™, aunque estd por estu-
diarse entre nosotros.

Luego de haber caracterizado asi !a con-
ducta humana, y hecha la precisién metodo-
légica de que hablamos, hace un estudio
por separado de tales ““realidades ontol6gi-
cas’’ {pags. 10 y ss.). Esto nos permite vis-
lumbrar ya una toma de partide por el con-
cepto final de accidén, que como sabemos
proviene de ARISTGTELES* y que WELZEL
ha incofporado a su sistemética: “‘el con-
cepto de accién que se acaba de exponer,
dice el autor, es el de la teoria final de la
accién.,..cuyos lineamientos fundamentales
seguiremos aqui” (pig. 12 y ss.); esto no
le impide presentar, brevemente, la polémi-
ca en torno al concepto de accidn, destacan-
do los aportes del finalismo.

Al discurrir sobre ““el sujeto de la accion”
puntualiza que solo puede ser la persona
humana, descartando incluso a las personas
juridicas; luego, al abordar los casos de
ausencia de la accidn retoma la exposicién
de MAURACHS,

La accién y el resultado, la relacién de
causalidad y [a teoria de la imputacién objeti-
va, son los temas que se discuten en el capi-
tulo 111, asuntos que son tratados al lado de
la accién y no en €l tipo objetivo, tal y como
lo hacen MAURACHS y WELZEL’,

Bstudia, inicialmente, las tradicionales teo-
rias en materia de causalidad (Teoria de la
equivalencia y Teoria de la causacién ade-
cuada), para terminar sosteniendo la teoria
que ¢l denomina *“‘De la causa juridicamente
relevante o de la imputacién objetiva”, ar-
guyendo que **...desde ¢l punto de vista ju-
ridico esta caunsalidad natural debe ser limi-
tada con ayuda de criterios juridicos, de tal
forma que el problema causal se convierte
en un problema juridico a inciuir dentro de

la categoria del injusto o antijuridicidad tipica
(pag. 23). Recoge asi la tesis que en la dog-
maética alemana sostuvo MEZGER? bajo el
nombre de ‘““Teoria de la adecuacién com-
pletada con la relevancia juridica’ y que
hoy sigue sosieniendo BLEIS, quien advier-
te que la tesis de su maestro ¢s hoy denomi-
nada de la “‘Imputaci6én objetiva’’ (objekti-
ve Zurechnung).

El capituio 1v, lo destina al problema de
la omisidn, a su estructura ontolégica, a la
accidén “esperada’’, a las clases de omisién
penalmente relevantes: omisién propia e im-
propia. Compadeciéndose con su punto de
partida metodoldgico —al que luego uniri
en las otras categorias del esquema, la discu-
tida teoria de la motivacién de origen sicoana-
litico—, sostiene que accion y omisién hay
que entenderlas como ““subclases’’ def com-
portamiento humano, pues *‘...no son por
tanto, dos formas ontoldgicamente distin-
tas (A y B) del comportamiento humano,
sino dos subclases independientes (A v no
A) del comportamiento humano, suscepti-
bles de ser regidas por la voluntad final™*
(pag. 30). Es que, arguye MuRNoz CONDE,
la omisidén no es un simple no hacer nada,
sino no hacer una accidén que el sujeto esti
en situacién de poder hacer (cfr, pag. 29),
es un delito que estructuralmente consiste
en la infraccién de un deber.

A la omisién propia e impropia (comisién
por omisién) afiade, como una tercera for-
ma, los delitos de “‘omisién y resultado’’,
destacando 1a *‘causalidad hipotética’ y el
“‘deber de evitar el resultado’’ como notas
imprescindibles en la segunda forma de omi-
sién (la impropia).

La tipicidad, el tipo penal, la relacion
tipicidad-tipo, tipo-antijuridicidad, el tipo y
Ia adecuacion social, asi como la estructura

¢ Hans WELZEL, Introduccion a la filosoffa del derecho, trad. de Felipe Gonzélez Vicén. Madrid, Edit. Aguilar,

1977, pag. 31.

3 Rempart MAURACH, Tratedo de derecho peral, trad. de Juan Cérdoba Roda. Barcelona, Edic. Ariel, 1962,

pag. 214.

§ MAURACH, ob. cit., pags. 219 v ss, Asi también en Maurack/Zipr: Strafrecht aligemeiner Teil, Parte primera.

Heidelberg, C. F. Miiller, 1983, pags. 205 ¥ ss.

7 Hans WeLzeL, Derecho penal alemdn, trad. de Juan Bustos. Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1976, pégs. 66y 5.
&8 Epmunn MEzoER, Tratado de derecho penal, trad. de J. Arturoc Rodriguez Mufioz. Madrid, Ed. Revista de

Dereche Privado, 1955, pags. 241.

® HermanN ‘BLEl, Strafrecht 1. Minchen, C. H. Beck, 1977, pag. 80.
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v la composicién de los tipos, son las teméti-
cas que trata en el capitulo siguiente.

Al ocuparse de las funciones del tipo (y
no de la tipicidad como se cree ordinaria-
mente}, vemos los primeros rastros de su
““Teoria de la motivacién’’, pues asigna a
este tres funciones: seleccionadora, motiva-
dora vy garantizadora. :

Tipo v tipicidad se distinguen nitidamen-
te, ya que ¢f primero es la descripcion de
la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en el supuesto de hecho de la nor-
ma penal, y la segunda es la cualidad que
se atribuye a un comportamiento cuando
es subsumible en el supuesto de hecho. Asi
mismo, hace el deslinde entre tipicidad y
antijuridicidad, cuestién nada ficil, sobre
todo en la actual dogmética empefiada en
volver a un esquema bipartito (injusto-
culpabilidad), y oscurecida por una teoria
bastante discutida, como es la ““Teoria de
los elementos negativos del tipo’’, a veces
sostenida.

Como elementos constantes en la estruc-
tura de todo tipo penal, destaca tres: el suje-
fo activo, la accién y el bien juridico.

Ya en ¢l capitulo vi, aborda el tipo de
injuste del delito doloso, los elementos del
tipo, el error de tipo y los ““elementos subje-
tivos del injuste’’. Como es apenas logico,
hablar del ““injusto del delito doloso?’, su-
pone ubicar el dolo en el tipo penal, conse-
cuencia inevitable cuando se asume el con-
cepto final de accidn, y, por ende, concebir
un tipo mixto (objetivo-subjetivo), que ofrece
“‘particularidades dogmadticas propias’’ en
los hechos dolosos ¥ en los imprudentes,
amén de la distinta trascendencia social y
juridica de cada uno de ellos. Esto lo lleva
a tratar por separado el tipo de los delitos
imprudentes, echiandose de menos una ex-
posicién similar para el tipo omisivo (doloso
o culposo), sobre el cual hace breves consi-
deraciones en el capitulo cuarto.

La exposicién de estos temas, en nada
dista de la que puede encontrarse en cual-
quier manual de derecho penal aleman, mo-
tivo por el cual no nos detendremos mds;
debemos precisar si, que se nos hace muy
discutible y hasta insostenible, la afirma-
cion del autor en el sentido de que nuestro
art. 40-4 consagra el error de hecho (cfr.

pég. 65). En cuanto al tipo de injusto del
delito imprudente, se queja MURNoz Con.
DE, del lamentable abandono a que estuvo
sometido la teoria de la imprudencia, tal
vez porque el proceso de industrializacién
no se habfa acelerado tanto como en los
ltimos afios, lo que ha generado un aumen-
to inusitado de este tipo de delincuencia,
al paso que “‘la doctrina no estaba prepara-
da para resolver técnicaments los problemas
juridicos que planteaba” (pag. 67).

Como elementos que integran el tipo de
injusto imprudente, sefiala los siguientes:
1) la lesién del deber objetivo de cuidado,
que €s un concepto objetivo-normativo; 2) el
resuitado, que es el “‘componente de azar’’,
pues solo cuando existe pueden ser castiga-
dos los delitos imprudentes, por méas que
lz accién imprudente “‘sea la misma, se pro-
duzca o no se produzca el resultado’ (pag.
73); 3) la relacién de causalidad entre la ac-
cién imprudente y el resultado lesivo; 4) la
previsibilidad objetiva, y 5) 1a lesién de ia
diligencia debida.

La antijuridicidad, la relacién antijuridi-
cidad-injusto, las clases de antijuridicidad,
los conceptos de lesion y de peligro, el des-
valor de accién y el desvalor de resultado,
son cometidos que se desarrollan en el capi-
tulo vin.

Es bueno destacar aqui la claridad con
que distingue antijuridicidad e injusto. La
primera ‘“‘es un predicado de la accidn, el
atributo con el que se califica una accién
para denotar que ¢s contraria al ordenamien-
to juridico® (pag. 84); el segundo “‘es un
sustantivo que se emplea para denominar la
accién misma calificada ya como antijuridi-
ca; lo injusto es, por lo tanto, la conducta
antijuridica misma’’ (pag. 84).

En cuanto al desvalor de accion v al des-
valor de resultado, les da un tratamiento
opuesto al de WELZEL, quien da primacia
al primero sobre ¢l segundo; MUNoZ Con-
DE, haciéndose eco de lo que se sostiene ac-
tualmente, considera “‘superflua’ la polé-
mica sobre la prioridad de uno o de otro:
ambos ‘“...son igualmente importantes en
la configuracién de la antijuridicidad, ya
que estan perfectamente entrelazados y son
inimaginables separados...”, dice (cfr. pag.
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87), coincidiendo con los planteamientos de
BUSTOS ¥ ZAFFARONI!,

Encontramos en el capiitulo ix, la *‘exclu-
sién de la antijuridicidad®’, abordada a tra-
vés del estudio de las causas de justificacién,
su naturaleza y efectos, la sistematica de
las mismas, los etementos subjetivos y obje-
tivos, €l error sobre las causas de justifica-
cion, la justificacion incompleta y la atenua-
cién de la pena.

Hace hincapié en que a la hora de estudiar
las causas de justificacion se deben tener
en cuenta, no solo los principios generales
comunes a las diversas causas, sino los que
en concreto inspiran cada una de ellas, *‘re-
nunciando a cualquier apriorismo sistemati-
co” (cfr. pag. 94). Precisa, igualmente, co-
mo deben distinguirse los elementos objeti-
vos de los subjetivos, pues no basta con que
objetivamente se dé la justificante, sino que
es preciso que el autor conozca esa situa-
¢ién, incluso cuando asi se exija, que tenga
las tendencias subjetivas especiales que re-
quiere la ley para justificar la accién. A pe-
sar de ello, debe observarse, el problema
atinente a la falta del elemento subietivo
y la presencia del objetivo, no es tan fAcil
de resolver como aparentemente se cree, pues
las dos soluciones propuestas (delito consu-
mado o tentativa) ofrecen serias resisten-
cias, es inventarse una consumacion o una
tentativa donde ontolégicamente no existen;
sin embargo, una solucién coherente podria
buscarse por el lado de la atenuacién: **...la
falta de alguno de estos elementos o el exce-
50 en el ejercicic de la causa de justificacion
puede incidir, sin embargo, atenuando el
Juicio de la antijuridicidad sobre el hecho...”
{p4g. 97). Esta solucion podria ser acogida
para resolver los problemas que se presen-
tan en nuestro Codigo!t,

Las causas de justificacién en particular,
son tratadas en el capitulo siguiente, a cuyo

efecto empieza con la legitima defensa, a
la que el recientemente reformado Cédigo
Penal de Espaila da un tratamiento unita-
rio, lo cual no impide hacer la distincion
entre la defensa individual y la supraindivi-
dual “‘del orden juridico y del derecho penal
en general’® (pag. 102). Adentrandose en los
requisitos de la justificante, destaca cémo
la ggresidn ilegitima es el nicleo de la mis-
ma, sin que deba consistir siempre en un
“‘acometimiento’’, pues puede ser también
“‘una accibn de puesta en peligro de algin
bien juridico, incluyendo también en ella
la omisién’’2; empero, se nos hace que
{ambién ha de caber la legitima defensa en even-
tos de agresion culposa, pues mal puede el agen-
te atacado medir la situacién puramente inter-
na {de dolo o culpa) en que se encuentra
el agresor al momento de proceder a agre-
dir, asi Mu~Noz CONDE insista en que tal
evento cabria calificarlo de estado de
necesidad!3. )

Ahora bien, esa agresion ilegitima debe en-
volver no solo una antijuridicidad formal, si-
no una puesta en peligro efectiva del bien juri-
dico; ademas debe ser real, debe haber una
necesidad racional del medio empleado, v de-
be haber falta de provocacion suficiente. En
torno a este (ltimo requisito la doctrina y
la jurisprudencia espafiolas seflalan a veces
que no reconocerie la legitima defensa al pro-
vocador, podria implicar formas de responsa-
bilidad objetiva; por eso creemos que en nues-
tro Codigo Penal nada se opone a que asi
se proceda, pues no se exige tan ambiguo
requisitol4,

En lo relativo al estado de necesidad, las
cosas no son tan claras; el autor parece, ini-
cialmente, afiliarse a la teoria monista, que
hace del bien una causal de justificacion,
bien una causal de inculpabilidad en todos
los casos; pero posteriormente, después de ha-
ber estudiado el estado de necesidad en la

10 Juan Bustos Ramirez, Bases criticas de un nuevo derecho pengi. Bogoté, Edit. Temis, 1982, pag. 30; Eugenio
RaUL ZaFFaron, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, pég. 31.
11 En el Cédigo colombiano encomtramos el art. 30, el cual, presidido por esta filosofia, ateniia la pena en

casos de exceso, que perfect

podria extenderse a los mencionados eventos,

12 Apreciacién perfectamente vilida para el Codigo colombiano (art. 29-4).

13 En el mismo sentido que nosotros JUaN FERNANDEZ CARRASQUILLA {(Derecho penal fund.

tal, Bogotd, Edit.

Temis, 1982, pag. 482), quien retoma a Dieco ManUEL Luzon PEna, en Aspectos esenciales de la legltimg defensa,

Barcelona, Edic. Ariel, 1978, pags. 178 y 179,

14 Nuestro Codigo justifica el hecho “‘por la necesidad de defender un derecho ajeno o propio contra injusta
agresidén actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresién™ {art. 25-4).
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antijuridicidad como una justificante, trata ia
disculpante (pag. 164). El estado de necesidad
putativo, que constituye una forma de error
de prohibici6én indirecto, lo ubica como cau-
sal de exculpacidn si es invencible; si es venci-
ble procede la atenuacion; ko mismo, creemos,
deberia hacerse en nuestro pafs en este Gltimo
caso. En cuanto al estado de necesidad confi-
gurado cbjetivamente pero no por el aspecto
subjetivo, cree el autor que debe tratarse co-
mo una atenuante, sotucién con la que nos
identificamos y que también se podria soste-
ner por via de interpretacién sistematica en
nuestro Cédigo.

Al final del capitulo, MUNOZ CONDE, recla-
ma de lege ferenda que s¢ incluya como exi-
gencia del estado de necesidad, la de que este
no se haya provocade por imprudencia, pues
¢l Codigo espafiol solo consagra el evento en
el cual se ha provocado ‘““dolosamente’. No
estamos de acuerdo con esta posicion, ni si-
quiera al tenor del art. 29-5 del C. P. colombia-
no, pues quien obra por imprudencia generan-
do el estado de necesidad, debe ser beneficiado
con la justificante, de la misma manera que lo
es en la legitima defensa el provocador, ¥ quien
ha realizade la agresién culposamente!s.

El capitulo xI, esta referido a las otras
causas de justificacién: la obediencia debi-
da, el cumplimiento de un deber y el ejerci-
cio legitimo de un oficio o cargo; el caso
fortuito; el riesge permitido y el
consentimiento.

En cuantoa la ‘‘obediencia debida” (gue
equivale al num. 2 del art. 29 del C. P. co-
lombiano), no duda en ubicarla como justi-
ficante, aungue advierte las dificultades que
genera la constatacion del “‘caracter antiju-
ridico’” de la orden, por parte de quien la
recibe.

Con respecto al “*cumplimiento de un de-
ber, el ejercicio legitimo de un derecho, ofi-
¢io 0 cargo”’; no evidencia el autor los peli-
gros que en torno a tal justificante se han
puesto de presente entre nosotros; ARCILA
ARENAS, acota magistralmente que “‘nues-

tras inquietudes y temores no las suscita el
frio y posiblemente técnico texto del articu-
lo 29 del nuevo Codigo Penal, en si mismo
pacifico e inofensivo para dichos derechos
y libertades, sino el relacionado con la reali-
dad sociopolitica en gue va a ser aplicado ™',
afirmacion explicable si se tiene en cuenta que
Tigié entre nosotros ¢l fatidico decreto 070
de 1978, €l cual permitié que se legitimaran
muchos homicidios cometidos por la fuerza
publica ¥y por organismos de corte policial,
no precisamente en ejercicio de la justificante,
estatuto que inexplicablemente nuestra Corte
Suprema de Justicia declaré constitucional,
no sin que mediaran algunos valerosos salva-
mentos de votol?. Por eso, cuando el autor
habla de “‘una arbitrariedad que se potencia”
en esta causal de justificacion, se queda dema-
siado corto, inclusive atendiendo a la realidad
de su pais.

Cuando abordamos la culpabilidad, lle-
gamos al verdadero ““Talén de Aquiles™ del
Derecho Penal, como que este concepto se
ha construido sobre bases indemostrables.
MuRoz CONDE cree obviar las dificultades
acudiendo a un concepto material asentado
en la funcién motivadora de la norma pe-
nal; claro que este socorrido concepto tam-
poco resuelve las dificultades y logra poner
fin a una discusion filos6fica que data de
milenios.

Lo anterior nos hace pensar que tal vez
sea lo mas adecuado admitir, de una vez
por todas, que nuestra disciplina se debate
en una profunda crisis (la cual alcanza tam-
bién a las disciplinas gue se ocupan de la
conducta humana) y que amenaza con mu-
dar sus tradicionales cimientos. Sin lugar
a dudas las dos alternativas historicas en
frente al problema del libre albedrio siguen
vigentes, v el penalista tendra que afrontar-
las, bien sea que trabaje con un derecho
penal librearbitrista, o bien con un derecho
penal determinista. {No hay escapatoria!

15 Enire nosotros, Luis CARLos PEREZ (Derecho penal, 1. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981) entiende que la “‘impruden-
cia” a que hace alusién el 29-5 solo hace referencia a una de las formas de comisién culposa (cfr. pég. 230).

16 Darfo ARCILA ARENAS, ‘‘Las nuevas causales de justificacién del hecho v los derechos civiles ¥ las garantias
sociales’, -en Nuevo Foro Penal, nim. 17. Bogotd, Edit. Temis, 1983, pag. 21. En el mismo sentido FERNANDEZ,

ob. cit., pdg. 512.

17 pyeden consultarse en Jurisprudencia y Doctrina, t. v, nim. 78. Bogotd, Edit. Legis, 1978, pig. 380 y ss.
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Ciertamente, la norma penal cumple una
funcién motivadora, pero reparese bien, esa
es una verdad a medias, pues también cum-
ple otras funciones, y no siempre la funcién
motivadora de la norma alcanza a todos los
ciudadanos. Ademas, la propuesta de Mu-
Noz CONDE, la misma que le permite cons-
trufr su teoria del delito, nos sitiia ante la
ineludible aceptacion de la teoria sicoanali-
tica en el campo del Derecho Penal, lo que
de por si es ya bastante problemaitico.

Ahora bien, es cierto que el concepto de
culpabilidad (determinista o indeterminista)}
requiere una limitante material, pero ello
tampoco puede resolverse de manera uni-
forme sino atendiendo al momento histéri-
co v cuitural que se viva; tal vez la afirma-
cion de que ‘‘no hay una culpabilidad en
si, sino una culpabilidad con referencia a
los demads’’ (pag. 131), nos permita reflexio-
nar en torno a este intrincadoe problema des-
de una perspectiva diferente, pero solo has-
ta ahi, pues la problemadtica sigue y seguird
latente.

Los elementos de la culpabilidad: imputa-
bilidad, conocimiento de la antijuridicidad y
exigibilidad de un comportamiento distinto,
son explicados a la luz de la motivabilidad.
La imputabilidad o *“‘capacidad de culpabi-
lidad”’ es estudiada en el capitulo xii1, com-
prendiendo 1as causas que la excluyen: mi-
noria de edad, sordomudez y trastorno men-
tal transitorio; ast como la denominada actio
liberae in causa.

Una de las premisas que sienta el autor
es la de que los inimputables no pueden ac-
tuar culpablemente y que no son responsa-
bles juridico-penalmente. Esta altima ase-
veracion —la de que no son responsables
juridico-penalmente— es peligrosa, pues en-
trafia la afirmacion de que estan excluidos

del derecho penal, en manos de autoridades
administrativas sin que los miembros de la
rama jurisdiccional del poder publico ten-
gan que ver con ellos, tesis gue se viene impul-
sando por un sector de la doctrina en Colom-
bia, con los peligros politicos que entrafia,
pues, comoe pone de presente ANTOLISEL, €5
dar el primer paso para que los inimputables
queden en manos de los funcionarios policia-
les. jAy de los disidentes!!8,

La manera como la motivacién funda-
menta la imputabilidad es explicada por el
autor asi: *‘Es, pues, la capacidad de moti-
vacion a nivel individual, la capacidad para
motivarse por mandatos normativos, fa que
constituye la esencia de ese elemento de la
culpabilidad que llamamos imputabilidad””
{cfr. pag. 140). A partir de esto, sefiala que
la imputabilidad no es solo un problema
de facultades intelectivas ¥ volitivas, sino
algo mas complejo que supone la inclusidén
de factores siquicos y socioculturales!s; rei-
vindica el cardcter meramente juridico del
concepto de imputabitidad, alejando al ju-
rista de ese ““mundo confuso y extrafio”
que es la nosologia siquiatrica, pues ‘‘al juez,
al legislador, al jurista no les interesa ni la
nosologia siquiatrica ni tan siquiera el diag-
noéstico en si mismo, sino los efectos que
sobre la conducta humana tiene una déter-
minada calificacion clinica’ (pag. 143).

Destaca como la jurisprudencia y la doc-
trina espailolas han logrado hacer def siste-
ma puramente bioldgico que trae el estatuto
penal, una férmula interpretada a la luz de
los parametros mixtos, en donde juegan su
rol el efecto sicoldgico, las causas y las con-
secuencias juridicas, que son ampliamente ex-
puestas en el texto. En cuanto al efecto sicold-
gico, precisa que este no puede reducirse a
las perturbaciones de la esfera intelectiva v

18 FRANCESO ANTOLISEl, Manual de derecho penal, trad. de Angel Torio. Buenos Aires, UTEHA, 1960, pag.
564. En el mismo sentido su Manuale di Diritto Penale (edicion de Luigi Conti. Milano, Giuffré, 1982), en el cual
sostiene —¢riticando a PETROCELLI quien se muesira partidario de dejar las medidas de seguridad en manos de las
autoridades de policia, que “‘ain prescindiendo de destacar que esta proposicién supone un retroceso histérico, debe
observarse que eliminar la garantia jurisdiccional en sanciones de tan amplio alcance como las medidas de seguridad
(ila privacién de la libertad personal puede prolongarse por toda la vida de un hombre!) constituiria una gravisima
amenaza para los derechos del individuo™™ (pig. 696). Destaca como un avance muy notable en esta materia, una
decisién de la Corte de Casacién de julio 15 de 1960, segin la-cual **la pena y la medida de seguridad como sanciones
criminales, tienen clara naturaleza jurisdiccional’’. En Colombia se pronuncia en el mismo sentido NODIER AGUDELO
BETANCUR, Inimputabilidad y responsabilidad penal. Bogota, Edit. Temis, 1984,

19 En el mismo sentido nos hemos pronunciado en nuestro artieulo “La imputabilidad juridico-penal: un fenome-
no en crisis”’, en Nuevo Foro Penal, nim. 22. Bogot4, Edit. Temis, 1983, pégs. 717 y 730.
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volitiva, dejando de lado otras manifestacio-
nes del siquismo: las alteraciones sicopatolo-
gicas de la percepcitn, de la memoria, de la
afectividad, del pensamiento, de la concien-
cia, etc. (cfr. pag. 145); todo ello porque “una
conducta serd culpable, o no, dependiendo
del grupo social, y, sobre todo, del modelo
cultural donde se realiza’ (pag. 148).

Las causas, esto s, el trastorno mental
permanente (enajenacién) y el trastorno men-
tal transitorio, son dos estados que siendo si-
coldgicamente idénticos, se distinguen “por
¢l caracter permanente del primero y fugaz
del segundo” (cfr. pag. 150).

Al ocuparse de las consecuencias juridi-
cas, luego de hacer una critica a las medidas
de seguridad tradicionales que conllevan siem-
pre el internamiento, destaca que en Espa-
fia, después de la reforma de 1983, se permi-
te que “el tribunal sentenciador, cuando lo
estime procedente a la vista de los informes
de los facultativos, sustituya el internamien-
to por otras medidas no privativas de liber-
tad {tratamiento ambulatorio, privacion del
permiso de conducir, etc.)”” (pag. 154).

En lo que respecta a la ectio liberae in
causa, encontramos que la exposicién es la
tradicional, gue es bueno ir pensando en
modificar, sobre todo si se tienen en cuenta
las agudas observaciones que a tal institu-
cién viene haciendo ZAFFARONI?C,

El capitule xrv esta dedicado a los de-
mas elementos de la culpabilidad: el conoci-
miento de la antijuridicidad v el error de pro-
hibicién, la no exigibilidad de otra cenducta
y el estado de necesidad disculpante, el mie-
do insuperable y el encubrimiento entre pa-
rientes. También la motivacién explica el co-
nocimiento de la antijuridicidad, ya que “‘so-
lo en la medida en que se dé la internaliza-
cion de los mandatos normativos y el proce-
so de socializacién no se encuentre alterado
(analfabetismo, subcultura, etc.), podra pl‘z.m—
tearse ¢l tema del conocimiento de la antiju-
ridicidad’’ (pag. 160). El desconocimiento de
1a antijuridicidad del hacer genera ¢l ezror de
prohibicién, que es clasificado en directo
e indirecto a la luz de 1a Teorfe de la culpabi-
tidad, que el autor considera ‘‘conduce a

resultados politico-criminaies més correctos”
(pag. 163).

Como casos de no exigibilidad de la con-
ducta, estudia el estado de necesidad discul-
pante, el miedo insuperable y el encubri-
miento entre parientes. Justifica la inclusidn
del estado de necesidad disculpante, pues
también hay casos como el de la “Tabla
de Carneades, en los cuales los bienes en
conflicto son de igual jerarquia, resultando
asi partidario de la teoria dualista que atras
parecia rechazar’ (cfr. pags. 106 y 165).
Seguidamente se ocupa de la penalidad, de
las condiciones objetivas de penalidad y per-
seguibilidad, las excusas absolutorias, las cau-
sas de extincién de la responsabilidad crimi-
nal, haciendo mencién de la amnistia, el in-
dulto, la prescripeion v el perdédn del ofendido.
En el capftulo xvr estudia las fases de reali-
zacién del delito; la consumacion formal y
material; la tentativa y la frustracién; el fun-
damento del castigo de la tentativa; la delimi-
tacidn entre actos preparatorios y actos ejecu-
tivos; la distincidén tentativa-frustracion, ten-
tativa inidénea-delito imposible; el desistimien-
to voluntario de consumar ef delito, y los ca-
sos especiales de tentativa y frustracion.

Para fundamentar la punicién de las for-
mas imperfectas de ejecuciébn del hecho puni-
ble, acoge una teoria mixta, esto es objetivo-
subfjetiva, entendida como “la puesta en peli-
gro de bienes juridicos protegidos en los tipos
de la parte especial {criterio objetivo) y la vo-
Iuntad de conseguir su lesién tipica (voluntad
criminal manifestada) (criteric subjetivo)” {pag.
183).

Para delimitar actos preparatorios de actos
ejecutivos, admite la necesidad de acudir, en
principio, a una teoria formal, que sin embar-
go se ve rebasada por la préctica, motivo por
¢l cual ha de complementarse, acudiendo a
un criterio gue “‘respete el sentido literal posi-
ble de los términos empleados por la ley en
la descripcidn de la accion tipica’ (pag. 186);
claro que el problema es determinar cuél es
la teoria que ‘‘respete el sentido literal posi-
ble’’, lo cual no puede hacer el autor, aunque
advierte los peligros que para la seguridad ju-
ridica se pueden generar en este campo.

20 Eygenio RavL ZaFFaroNl, Tratedo de derecho penal, t. . Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, pag. 59.
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La distincion tentativa-frustracion, la hace
a partir de un criterio objetivo-formal. De
otro lado, no muy claro es el desarrollo que
hace de la tentativa inidénea y del delito im-
posible, en realidad equivalentes, pero distin-
tos del delito putativo; aunque advierte, con
sobrada razon, que ‘‘una vez mis estamos
aqui en un ambito inseguro que casi siempre
puede rellenarse con criterios arbitrarios, ple-
namente ideologizados” {pag. 190).

El capitulo peniiltimo, ha sido consagra-
do a la autoria y a la participacién en sus
diversas formas. MuRNoz CONDE dice afi-
Harse a un criterio material-objetivo (o del
dominio final del hecho) para deslindar auto-
ria y participacion, aunque a renglén segui-
do lo tacha de contradictorio y advierte que
“‘en algunas formas de delito (imprudentes,
comision por omisidn, especiales) el domj-
nio del hecho tiene que ser completado o
sustituido por otros criterios especificos, co-
mo infraccién del deber extrapenal, posi-
cion de garante™ (pag. 200).

Alclasificar la autoria en directa, mediata
y coqutoria, incluye como caso de autoria
mediata el del autor que utiliza como instru-
mento a otra persona gue no actia juridico-
penalmente por no realizar conducta, caso
que es muy discutible, pues en tales eventos
se trata de un caso de verdadera autoria di-
recta; asi mismo, los casos del autor que
se vale de otro que actia inculpablemente,
hay que tenerlos como formas de participa-
cién en sentido estricto, pues esta supone el
ijusto doeloso de otro, a no ser que se sosten-
£a la teoria de la accesoriedad extrema, pese
a lo cual el autor ubica como un caso excep-
cional de induccién y no de autoria mediata,
el de guien se vale de un inimputable para
cometer un delito {pag. 202), con lo cual no
da un tratamiento unitario al problema.

Muy discutibles son los ejempios de auto-
ria mediata que sefiala en la pag. 202, al
considerar que ‘“...quien azuza a un perro
o induce a un enfermo mentzl a atacar a
otra persona, responde de dafios o de homi-
cidio en autorfa mediata, si la persona ata-
cada mata al perro o al enfermo mental™,
con o cual nos sitwamos ante formas de
responsabilidad objetiva.

De las formas de autoria que ya citamos
distingue la autorie accesoria, evento en el

gue varias personas, independientemente
unas de otras, producen el resultado tipico,
caso frecuente en los delitos imprudentes,
v la participacion necesaria impropia, esto
es, aquellos hechos que exigen la participa-
¢ion de varias personas, tales como la rebe-
lién, la sedicidn, ete, Pero es en la participa-
cion en sentido estricto, dorde paradéjica-
mente MUROZ CONDE  s¢ confiesa partida-
rio de la tesis de la accesoriedad limitada
(pags. 204 v ss.), lo que es contradictorio
si se tiene en cuenta las formas de autoria
mediata a que alude, las cuales cobijan in-
clusive al que se vale de una persona que
actia inculpablemente; es mas, habia dicho
que es autor mediato ‘‘el gue no realiza di-
recta y personalmente el delito, sino sirvién-
dose de otra persona, generalmente no res-
ponsable, que es quien lo realiza’ (pag. 201),
y ya sabemos que ‘‘no responsable’’ es tam-
bién el inculpable.

El ditimo capitulo esta dedicado a los si-
guientes temas: unidad y pluralidad de deli-
tos, concurso de delitos, unidad de accién
y de delito, unidad de accion y pluralidad
de delitos (concurso ideal), pluralidad de ac-
ciones y delitos (concurso real), pluralidad
de acciones y unidad de delito {delito conti-
nuado y delitc masa).

Como criterio rector en esta materia, aco-
ge ¢l de la unidad de accién, y no podria
ser de otra manera si se tiene en cuenta que
ya habia optado por el concepto final de
accidén: ““hay que excluir la identificacién
entre accion y movirniento corporal y la iden-
tificacion entre accién y resultado. Una sola
accidn, con sentido juridico, puede conte-
ner varios movimientos corporales (por ejem-
plo, violacién intimidatoria, robo con frac-
tura) o dar ocasién a que se produzcan va-
rios resultados (hacer explosionar —sic—
una bomba causando la muerte a varias per-
sonas)’’ (pag. 220).

Ahora bien, ;cuales son los criterios para
fijar el concepto de unidad de accion? Co-
mo tales sefiala, no solo ef factor final, sino un
Jactor normativo (la estructura del tipo de-
lictivo en particuiar). Esto le permite conce-
bir el concursoe ideal, como aquel evento
en el cual una sola accién infringe varias
disposiciones legales o varias veces la misma
disposicion, es decir, cuando con una sola

—d444—

accidn se cometen varios tipos delictivos ho-
mogéneos (la bomba del terrorista que mata
varias personas), o kelferogéneos (la bomba
mata y produce dafios materiales); el con-
curso real, en cambio, se¢ presenta cuando
concurren varias acciones o hechos cada uno
constitutivo de un delito autonomo (pag.
221 y ss.).

En cuanto al delito continuado y al delito
masa, acoge una conceptuacion que no se
compadece con el concepto de unidad de
accion del cual dice partir, ¥y que mas bien
parece explicarse a partir del factor norma-
tivo; en efecto, este se presenta cuando en-
contramos ‘““dos ¢ més acciones homogé-
neas, realizadas en distinto tiempo, perd ana-
logas ocasiones que infringen la misma nor-
ma juridica’’ (pag. 225); es decir, sostiene
todo lo contrario a la teoria final de la ac-
cién en esta materia, la cual nos dice, por
boca de WELZEL, que uno de los requisitos
de la figura es “‘un dolo comin unitario
y de la misma naturaleza, que de antemano
ha de abarcar el hecho total concreto (el
‘resultado total’) a realizarse en varios ac-
tos parciales”2l,

Unido a lo anterior, insiste en que la natu-
raleza juridica del delito continuado es la
de ser una ficciébn, teoria gue se defiende
en la doctrina y jurisprudencia espafiolas,
pero que es insostenible, méixime si se ha
sentado como punto de partida el concepto
final de accién; el delito continuado es ‘‘una
realidad juridica fundada evidentemente en

21 WeizgL, Derecho penal alemdn, cil., pag. 311.

una innegable e ineludible realidad
existencial’*??2. Con la concepcién de Mu-
ROz CONDE en esta materia, llegamos prac-
ticamente a confundir el delito continuado
con ¢l concurso material, como sucede con
gran parte de ia doctrina colombiana, la cual,
partiendo de la oscura teoria de la ficeion,
incurre en tal asimilacién23.

En cuanto al defito masa, al igual que
en el continuado, encontramos también “‘un
delito, aunque cometido en diversos momentos
y através de la realizacidn de distintas accio-
nes perfectamente separabies unas de otras”’
(pag. 225); sin embargo, lo que lo diferen-
cia del delito continuado, segin el autor,
es el no presentar unidad de sujeto pasivo,

Por hoy, queremos poner fin a esta recen-
sidn, convencidos de que la obra de la cual nos
hemos ocupado, tendra gran acogida en los
circulos especializadas; ojald nuestra judicatu-
ra, la enseflanza universitaria y la doctrina,
la tengan en cuenta como un valioso instru-
mento, sobre todo atendiendo a su caracter
didéctico. Si bien hemos disentido de algunos
de sus enfoques, esto no significa que pierda
sus méritos, antes por el contrario los resaita;
€s que concebimos el trabajo de recension co-
mo una oportunidad de confrontar ideas, que
es lo que en definitiva cuenta cuando se estu-
dia una disciplina como el Derecho Penal.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Junio de 1984.

22 FerwanpEz, Derecho penal fundamental, cit., pag. 565. L .
23 Rgves, ob. cit., pag. 191; Feperico ESTRaDA VELEZ, Derecho penal, Bogotd, Libreria del Profesional, 1981,

phg. 195.
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