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POLITICAS EDITORIALES

La Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales se enmarca en su politica
editorial dentro de la concepcion humanista propia de la Universidad de Costa Rica.
Es importante al respecto lo establecido en el articulo 3 del Estatuto Organico de
dicha Universidad, que indica: “La Universidad de Costa Rica debe contribuir con las
transformaciones que la sociedad necesita para el logro del bien comun, mediante
una politica dirigida a la consecucion de la justicia social, la equidad, del desarrollo
integral, de la libertad plena y de la total independencia de nuestro pueblo”. La
concepcion del Derecho Penal y de las Ciencias Penales que ha caracterizado a la
licenciatura en Derecho y a la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de
Costa Rica, ha estado impregnada de este pensamiento y por los principios del
Estado de Derecho, con todas las garantias de la justicia penal establecidas en el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero
también con las garantias del Estado Social de Derecho, expresadas en el
concepto de la justicia social, propias también del Derecho Constitucional y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El enfoque de toda la problematica
del delito y la delincuencia se ha tratado de realizar de una manera
interdisciplinaria, lo que en la Maestria en Ciencias Penales implica la
insuficiencia del analisis meramente juridico y la necesidad del aporte de los
conocimientos dados por la Criminologia, la Sociologia, la Psicologia, la
Medicina Legal, etc. Por ello en cuanto a las tematicas a desarrollar en las
publicaciones que se realicen en la Revista Digital de Ciencias Penales se
comprenden las diversas ramas que forman en general las Ciencias Penales.

La publicacion de la Revista Digital sera anual. EI primer numero es difundido a
partir de noviembre de 2009.

La Revista pretende contribuir al desarrollo de las Ciencias Penales en Costa
Rica y en Latinoamérica. Se trata de crear, por un lado, un instrumento para la
difusion de investigaciones realizadas en particular por profesores, graduados y
estudiantes de la Universidad de Costa Rica en general y en particular de aquellos
relacionados con la Maestria en Ciencias Penales. Se pretende también
establecer un ligamen estrecho con otras Universidades Publicas centroamericanas,
dandoles a las mismas un espacio para la difusion de las investigaciones realizadas
por sus profesores y graduados. Al respecto se ha establecido un ligamen estrecho en
particular con la Universidad Autonoma de Nicaragua en Ledn y con su Maestria en
Seguridad Ciudadana. Por otro lado, también se trata de realizar un aporte al
conocimiento del pensamiento de investigadores de otros paises de fuera de
Centroamérica, todo para el uso tanto en la docencia, como en el ambito investigativo.



La persona que desee publicar en la Revista debe enviar su articulo a la
siguiente direccion:

posgrado@derecho.ucr.ac.cr

Debe incluir un sumario del articulo y ademas el curriculum del autor. Cada
articulo debe tener la bibliografia utilizada. En principio los articulos no deben
tener un tamano superior a 50,000 caracteres y deben ser inéditos. En el caso de que
el articulo hubiera sido publicado, el autor debe hacer la advertencia sobre ello.
Las citas al pié que se hagan deben contener la informacion suficiente para que
pueda ser localizado el texto, por ejemplo en cuanto a los libros el nombre del autor,
el nombre del libro, el lugar de publicaciéon, la editorial y el aino de publicacién.
Ademas debe indicarse el numero de pagina respectivo. En lo relativo a la cita
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LA LEGITIMA DEFENSA EN EL NUEVO CODIGO PENAL DE
PANAMA

FERNANDO VELASQUEZ V.

Profesor Universidad Sergio Arboleda. Bogota, Colombia.

I. INTRODUCCION

El Articulo 32 del Nuevo Codigo Penal de la Republica de Panama —ubicado en el
capitulo 1V del Titulo Il, denominado “causales de justificacion”—, adoptado por la Ley
14 de 18 de mayo 2007 con modificaciones y adiciones introducidas por la Ley 26 de
2008, en vigor desde el 23 de mayo de este afo, regula expresamente la legitima
defensa como causal de exclusion de la antijuridicidad, cuando sefiala: “No comete
delito quien actue en legitima defensa de su persona, de sus derechos o de un tercero
0 sus bienes, siempre que las circunstancias asi lo requieran. /La defensa es legitima
cuando concurran las siguientes condiciones: 1. Existencia de una agresion injusta,
actual o inminente de la que resulte o pudiera resultar afectado por el hecho; 2.
Utilizacion de un medio racional para impedir o repeler la agresion; y 3. Falta de
provocacion suficiente por parte de quien se defiende o es defendido./Se presume que
actua en legitima defensa quien razonablemente repele al que, sin su consentimiento,
ha ingresado a su residencia, morada, casa o habitacion”. Sin duda, como sucede en el
derecho comparado, en el derecho penal panamefio es esta la causal de justificacion
de mayor abolengo y tradicién’ y la que mas trascendencia tiene en la practica judicial y

en las exposiciones tedricas de los cursos de Derecho penal, Parte generalz.

' Para una reconstruccion histérica de la institucion, véase CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa,
pags. 19 y ss.
2 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pags. 344.
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ll. TOPICOS GENERALES

A. Concepto. Examinado el texto del Art. 32 en sus tres incisos no cabe duda en el
sentido de que en él se consagran dos figuras: la legitima defensa o defensa necesaria
y la presuncion legal de legitima defensa. En efecto, de un lado, en los dos primeros
incisos aparece la primera de estas instituciones, cuyos antecedentes se remontan a las
épocas mas antiguas de la humanidad® y que tiene carta de naturaleza en las partes
generales de los Codigos Penales, aunque debe advertirse que en sus comienzos se
consignaba en la Parte especial de los mismos, como sucedia en el C. P. colombiano
de 1837 cuando regulaba el delito de homicidio (art. 626-1); a su turno, el C. P. de 1890
—que es un antecedente legislativo comun a Panama y Colombia— la consagraba
tanto en la Parte general como la especial (arts. 29 y 591-1).

De otro lado, en el ultimo inciso, se prevé la legitima defensa privilegiada en términos
muy similares a como lo hacia el C. P. francés de 1810 (art. 329; art. 122-6 del C. P. de
1992)*, el espafiol de 1822 —todavia conservada en el C. P. de 1995 en su art. 20 ord.
4° primero—, el brasilefio de 1830°, y los colombianos de 1980 (art. 29 num. 4 inc. 2°) y
2000 (art. 32 num. 6).

Asi las cosas, de las previsiones anteriores se desprende que la legitima defensa en
sus dos modalidades no es mas que ejercicio de la violencia para tutelar o proteger un

bien juridico atacado injustamente6; esta nocioén estricta es preferible a las que aluden a

® Su evolucidén en JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 27 y ss.; COUSINO MAC IVER,
Derecho penal, t. I, pags. 171 y ss.; GOMEz LOPEZ, Legitima defensa, pag. 15.

* Cfr. PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 309.

® Estos antecedentes en ROMERO S0TO, Derecho penal, t. |, pag. 414; GOMEZ LOPEZ, Legitima
defensa, pags. 17 a 19; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pags. 620 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho
penal, 22 ed., pag. 630.

® Por su brevedad, se destaca la nocion de CousiNO MAC IVER: “es la accion adecuada al derecho
dirigida a la proteccion de los bienes juridicos amenazados por una agresion injusta” (Derecho penal, t.
I, pag. 196). Para JIMENEZ DE ASUA, en cambio, “es la repulsa a la agresion ilegitima actual o inminente,
por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de
la racional proporcion de los medios empleados para impedirla o repelerla” (Tratado, t. IV, 32 ed., pag.
26). Sisco (La defensa justa, pag. 39) la entiende como “la repulsa racional contra un ataque injusto,
llevado contra un bien, propio o ajeno, juridicamente defendible”; también, GOMEz LOPEz, Legitima
defensa, pag. 12. DE FIGUEIREDO DIAS (Direito penal, t. |, pags. 384 y 385), la concibe como “una agresién
actual e ilicita de intereses juridicamente protegidos al agente o a un tercero”. Otra nocion en CUELLO
CONTRERAS, El Derecho penal, 32 ed. pag. 801.
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todos los elementos de la justificante que gozan de muy poca acogida, pues las

codificaciones se encargan de hacerlo.

B. Naturaleza juridica. El concepto anterior pone de manifiesto, sin duda, que la

esencia de esta institucion, es la de ser una causal de justificacién y, por ende, una
norma o tipo permisivo, aunque en el pasado se le entendié a veces como causa de
inimputabilidad, de inculpabilidad o de exclusion de la punibilidad’; basta recordar el
titulo del Capitulo 1V del Titulo Il del Codigo, para corroborar que esa es la razén de ser
de esta figura en el nuevo derecho penal panamefio.

C. Sujeto _activo. Se pretende responder a esta pregunta: ;quién puede defenderse?

O, mejor dicho, ¢quién es titular de la legitima defensa? En principio, toda persona
humana —lo que significa la exclusién de las juridicas que, como ya se dijo, no obran
juridico penalmente hablando, asi el legislador panamefio prevea en el art. 51
sanciones imponibles a las mismas— puede ejercer esta justificante sin importar su
edad, su condicion mental, etc., aunque no han faltado quienes pretendan excluir de
ella a los enfermos mentales, a los menores®, y a los miembros de la policia y los
organismos de seguridad®; sin embargo, de manera mas precisa debe decirse que solo
es sujeto activo quien haya realizado una conducta tipica'®, tal como sucede con las
demas justificantes, con lo cual queda claro que no puede invocar esta eximente quien

no realiza conducta penalmente relevante, o actua dentro de una causal de atipicidad.

D. Sujeto pasivo. A su turno, esta obligada a soportar el ejercicio de la legitima
defensa, toda persona que haya realizado una agresion antijuridica —injusta como dice

la ley—, lo que descarta las agresiones provenientes de animales o los hechos dafosos

” Sobre ello, PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 300; LUZON PERA, Aspectos esenciales, pags. 18 y
ss.; ROMERO S0T0, Derecho penal, t. |1, pags. 359 y ss.

8 Asi, MANzINI, Trattato, vol. Il, pags. 381 y 382. En contra, JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed.,
pag. 95.

° Asi, JAkoBS, Derecho penal, pags. 478 y ss.; parcialmente, MAURACH/ZIPF, Derecho penal, 1, pag.
452; en contra, KUHL, Strafrecht, 5% ed., pags. 150 y ss. Las diversas posturas en ROXIN, Strafrecht, t. |, 42
ed., pags. 708 y ss., quien también la admite (pag. 710); el mismo, Derecho penal, t. |, pags. 656 y ss.

1% Cfr. Cousifio MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 199.
5
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potenciados por fendmenos de la naturaleza o cosas inanimadas, que jamas pueden
constituir agresion, y mucho menos de caracter antijuridico'”; ello no impide que en
tales casos se configure un estado de necesidad justificante o, de manera eventual, una

causal de inculpabilidad segun el caso.

E. Casos. Como ejemplos de legitima defensa, con la advertencia de que la casuistica
es abundante en matices, se pueden sefalar los siguientes: la joven dama rechaza al
violador sexual con un arma blanca o una pistola y le causa heridas de consideracion; el
conductor agredido por el atracador, para impedir el despojo de su vehiculo, reacciona
dando muerte al asaltante; el duefio de casa o morador, después de desarmar al ladron
nocturno, lo encadena y lo encierra en un cuarto, mientras llegan las autoridades
(posible conducta tipica de secuestro o de constrefimiento ilegal); el hijo lesiona al
padre embriagado que, armado de garrote, golpea a la madre indefensa. Asi mismo,
actua en defensa necesaria quien da muerte al asaltante que se propone robar y violar
a una anciana, amenazandola con hacer explotar una granada (defensa de un tercero);
el secuestrado que recupera su libertad produciéndole lesiones graves al vigilante que
le custodia; el ciudadano cuando lesiona al agente de la autoridad embriagado quien,
después de golpearle e insultarle, le dispara. En fin, en hipétesis como las anteriores
puede invocarse esta causal de justificacidn, a condicién de que se reunan todos y cada

uno de los requisitos que son de la esencia de la figura.

F. Fundamento. Bastante se ha discutido sobre la esencia, base o cimiento de esta

institucion: de manera resumida, se pueden sefalar posturas que la basan en “la
perturbacion del animo del agredido” (S. PUFENDORF); “el conflicto de motivaciones” (A.
UTTELBACH); “la idea de retribucion” (A. GEYER); el “caracter parcialmente penal de la
misma” (H. MAYER). A su turno, para otras, se basa en “un derecho natural innato y tan
antiguo como el hombre” (A. QUINTANO RIPOLLES); “la falta de proteccion estatal” (A.

“

GRAF zU DOHNA); “el impulso o instinto de conservaciéon” (J. F. PACHECO); el

" Asi, JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 108 y ss.; MAURACH, Tratado, t. |, pag. 378;
CousINO MAc IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 205 y ss.; ROMERO SOTO, Derecho penal, t. |, pag. 367;
ROXIN, Strafrecht, t. 1, 4% ed., pag. 657; el mismo, Derecho penal, t. 1, pag. 611.

6
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“‘enfrentamiento de derecho e injusto”, pues el derecho no debe ceder ante este ultimo
(A. LOFFLER, F. OETKER, R. MAURACH); etc. Incluso, se conocen teorias que la aglutinan
al lado de las demas justificantes a partir de posturas como la de la “colision de
intereses” (P. NOLL, L. JIMENEZ DE ASUA); o la “del fin”, para la que todas las causales se
explican a partir del “principio de la adecuacion del medio al fin” (A. GRAF zU DOHNA, F.
VON LISZT/E. ScHMIDT), etc.'?. En verdad, lo que muestran los enunciados de las
diversas concepciones es que siempre coinciden dos tipos de principios'®: uno, que le
otorga un fundamento de caracter social, colectivo o supraindividual, consistente en /a
necesidad de la defensa del orden juridico; y otro de naturaleza individual o particular: /a
necesidad de defender el bien juridico o los derechos subjetivos injustamente
agredidos. De alli se extrae la doble base que la doctrina actual le asigna a la
justificante, al hacer hincapié en uno o en otro aspecto, o al darle igual importancia a
ambos'. Confluyen, pues, en la legitima defensa una tendencia de caracter social y
otra individual, 1o que es en el fondo reflejo de una concepcion politica del Estado que
persigue la armonia entre los intereses colectivos y los particulares, bajo el imperio de

la democracia participativa en una sociedad pluralista.

'2 LuzON PERA, Aspectos esenciales, pags. 18 a 92; JIMENEZ DE AsUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 58
y ss.; CousiNO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 179 y ss; SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa,
pags. 7 y ss.; NINO, La legitima defensa, pags. 25 vy ss. Confunde el fundamento con la naturaleza,
GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 19y ss.

" Cfr. BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones, pag. 259; CASTILLO GONZALEZ, La
legitima defensa, pags. 79 y ss., 91y ss.; HAFT, Strafrecht, 92 ed., pag. 84.

" Asi, JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 361-362; CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa,
pags. 101-103; LUzON PENA, Aspectos esenciales, pags. 79 y ss.; el mismo, “El doble fundamento de la
legitima defensa”, pags. 101 y ss.; CEREZO MIR, Curso, t. ll, 62 ed., pags. 207; BACIGALUPO, Principios, 52
ed., pags. 257-258; MIR PUIG, Derecho penal, 7% ed., pag. 428; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag.
112; KINDHAUSER, Strafgesetzbuch, pag. 203. De los principios de la proteccion individual y de la
salvaguardia del derecho, hablan SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag.
639 y ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 654; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 608; BRINGEWAT,
Grundbegriffe, pag. 229; KUHL, Strafrecht, 52 ed., pags. 103 y ss., que completa la férmula con el
“principio de la responsabilidad del agresor”’; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 382; MORALES
PRATS, en Quintero Olivares, Comentarios, 2% ed., pag. 163; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, Parte
General, 12 ed., pag. 485; CEREZO MIR, Curso, t. I, 62 ed., pags. 207-208; NINO, La legitima defensa,
pags. 61 y ss. que, no obstante, opta por una “fundamentacion compleja” en la que involucra diversos
principios. Para la doctrina colombiana, véase FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, 22 ed., t. Il, pag.
333; SANDOVAL FERNANDEZz, “Anotaciones criticas al fundamento...”, pags. 287 y ss.; el mismo,
“Reflexiones sobre la legitima defensa”, pag. 223; GOMEz LOPEz, Teoria, pag. 568. Sobre el tema,
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pags. 609-611 que, no obstante, opta por un solo
fundamento: “no puede ser otro que el derecho del ciudadano a ejercer la coercion directa cuando el
estado no puede proporcionarla en el caso concreto con parecida eficacia” (pag. 612).

7
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[ll. REQUISITOS
Segun el texto legal trascrito son indispensables las siguientes exigencias'®, tanto de

indole objetiva como subjetiva, para que se configure esta “justa causa”.

A. La existencia de una agresiéon. En primer lugar, la legitima defensa presupone la

presencia de una afrenta para el bien juridico derivada de un comportamiento humano'®
que la ley denomina como agresion'’ (cfr. art. 32 inc. 2° num. 1: “existencia de una
agresion”). ¢Qué entender por agresion? Si se acude al significado linguistico del
vocablo, se conoce por tal el acto de acometer a alguno para matarle o herirle o hacerle
dafo, especialmente sin justificacion; o el acto o comportamiento humano contrario al
derecho de otro'®, sea que se realice mediante una accién o una omisién'®. Este es el
entendimiento comun de la expresion en lengua espafiola, aunque la segunda acepcion
es de caracter eminentemente juridico y compendia con absoluta precision lo que se
quiere decir cuando se utiliza por parte de la ley penal, pues, en verdad, basta probar
que en el caso concreto una persona ha realizado un acto —con la exclusion de
agresiones insignificantes, en las que no cabe invocar legitima defensa— que afecta los

bienes juridicos de otra persona o de un tercero, que por tal razon esta legitimada para

'® Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 640 y ss.; HERZOG
en Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, t. |, 2% ed., pags.1145 y ss.; CASTILLO GONZALEZ, La
legitima defensa, pags. 105 y ss., exposicion referida al art. 28 del C. P. costarricense; DE FIGUEIREDO
Dias, Direito penal, t. |, pags. 384 y ss., comentando el art. 32 del C. P. portugués (Cfr. MAIA GONGALVEZ,
Cddigo penal, pags. 52 y ss.); CIRINO DOS SANTOS, A Moderna, pag. 154 y ss. de cara al art. 25 del C. P.
brasilefio; MIR PUIG, Derecho penal, 72 ed., pags. 429 y ss., de cara al art. 20.4 del C. P. espafol; CUELLO
CONTRERAS, E/ Derecho penal, 32 ed. pags. 805 y ss.; BusTOoS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones,
pags. 260 y ss.

'® STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 153; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 137; GOMEZ
LOPEZ, Teoria, pag. 576. Bien precisa DE FIGUEIREDO DIAS (Direito penal, t. 1, pag. 385) que la agresion se
deriva de “un comportamiento humano”, porque de esta figura quedan excluidas las actuaciones de los
animales y los peligros corridos por los bienes juridicos que se derivan de cosas inanimadas, en los que
cabe invocar el estado de necesidad.

7 véase KUHL, Strafrecht, 5% ed., pag. 108.

'® BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 345; parecido STRATENWERTH/KUHLEN,
Strafrecht, 5% ed., 153.

¥ Para CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pag. 212, no es posible la agresién mediante omision,
opinién sin duda minoritaria (cfr. Las citas que el propio autor hace en la nota 16).
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ejercer su defensa®. Para que exista agresion es necesario que ella sea constitutiva de
una conducta realizada por un hombre?' entendida en sentido final social, por lo que no
se configura en las causales de inexistencia de la misma (piénsese, por ejemplo, en un
movimiento reflejo o en un estado de inconsciencia), de donde se deriva que la agresion
debe ser voluntaria?’. A ello se debe afiadir que tampoco constituyen agresion las
acciones socialmente adecuadas, por lo que no procede contra ellas legitima defensa
(por ejemplo el hurto de $ 1 Balboa, o de un banano)®; de igual manera, la agresion
puede provenir de una omision (el que, para salvar la vida del nifio al cual la madre se
niega a alimentar, causa un dafo en bien ajeno; el guardian de prisiones que se niega a

24

dejar en libertad al reo pese a la orden judicial, etc.)", e incluso de una accién

imprudente® o inculpable (como si es propiciada por un borracho, un enajenado, e

% para CousiNO MAC IVER, es “toda accion, acometimiento, ataque, intrusidn, quebranto, invasion,
ofensa, desprecio o irrupcion que acarree peligro para los bienes o intereses protegidos por el
ordenamiento juridico” (Derecho penal, t. Il, pag. 242). De manera muy general, dice LUZON PENA que es
“la accidon de puesta en peligro de algun bien juridico” (Aspectos esenciales, pag. 140). Otros conceptos
en WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pag. 122; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 167 y ss.;
SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pags. 26 y ss.; ANTON ONECA, Derecho penal, 2°. ed., pag. 273;
TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag. 126; HURTADO P0zO, Manual, 32 ed., pag. 525. Desde
luego, las diversas nociones utilizan el criterio borroso del “peligro” acorde con la tradicién ya criticada.

21 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 346.

22 Cfr. DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 385. Como recuerda CEREZO MIR (Curso, t. Il, 62
ed., pag. 213), la agresioén entrafia “conciencia y voluntad de lesionar un bien juridico”; CousiINO MAC
IVER, Derecho penal, t. |, pag. 246.

2% Asi CousINo MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 260; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pags. 696 y
ss., a partir del principio de la prevalencia del derecho; el mismo, Derecho penal, t. |, pags. 646 y ss.;
como él, KIENAPFEL/HOPFEL, Strafrecht, 112 ed. pag. 50.

24 Cfr. MAURACH/ZIPF, Derecho penal, t. 1, pag. 10; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 659; el mismo,
Derecho penal, t. |, pag. 611; JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5% ed., pag. 363; BAUMANN/WEBER/MITSCH,
Strafrecht, 112 ed., pag. 347; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pags. 109; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 138;
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 643; LUZON PENA, Aspectos
esenciales, pags. 153 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 167 y 172; CASTILLO GONZALEZ,
La legitima defensa, pags. 128 y ss., aunque la limita a la comisién por omision (pag. 133); REYES
ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 145; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 75 a 78; JAKOBS, Derecho
penal, pag. 467; Comisién Redactora del A-74 (cfr. GIRALDO MARIN, Actas, |, pag. 187);
STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 5% ed., pag. 153. En contra, CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pag. 212;
BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 91; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 306, quien advierte
como procede la legitima defensa en frente a agresiones derivadas de omisiones propias e impropias y
cita, en relacién con las primeras (las propias), el caso del que fuerza a un automovilista a transportar a
un herido en un accidente de transito a la clinica, que algin sector doctrinario rechaza (cfr. ROXIN,
Strafrecht, 4 ed., t. |, pag. 661; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 614).

% Asi WELZEL, Derecho penal, 2% ed., pag. 122; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON,
Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 640. En contra, LUzZON PENA (Aspectos esenciales, pag. 179), ZAFFARONI
(Tratado, t. Ill, pag. 597; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pags. 619-620), MuNOz
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incluso un menor de edad)®. Finalmente, téngase en cuenta que el agresor puede
valerse de un animal, azuzandolo, en cuyo caso la agresioén proviene de él y no de la
bestia®’, pues los animales no pueden realizar un acometimiento en el sentido aqui

entendido?.

1. La actualidad o inminencia de la agresion. Este requisito se desprende, con toda
claridad, del art. 32 inciso 2°, num. 1°: “agresion...actual o inminente”. Actual, es la que
ya ha comenzado y no ha concluido aun, la que se concreta en un dafio real y todavia
persistezg; inminente, es la que no ha comenzado aun pero se infiere de los gestos,
amenazas, actitudes, etc., que pueden implicar dafio inmediato o peligro para la
persona o para el derecho, a partir de la situacion objetiva. Para que haya agresion no
se precisa la iniciacion del ataque, ni siquiera su consumacion, es suficiente que del
contexto objetivo en el que se suceden las cosas se derive la conviccion de que la

ofensa va a producirse, o ya comenzd a ejecutarse®. Lo anterior es obvio, pues el

CONDE/GARCIA ARAN (Derecho penal, 62 ed. pag. 323) y GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 47, para
quienes —debe concluirse— el atacado esta obligado a emitir un juicio juridico previo para saber si puede
o no defenderse.

% Cfr. BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 93; MAURACH/ZIPF, Derecho penal, 1, pag. 453;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 370; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 159. En
contra JAKOBS, Derecho penal, pags. 464 y ss.

2" ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 658; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 611; JIMENEZ DE ASUA,
Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 117; incluso LUzON PENA (Aspectos esenciales, pags. 329 y ss.), aunque lo
considera solo posible cuando el animal es azuzado por el duefio y no cuando lo hace un tercero, o el
ataque es causado de manera imprudente, con independencia de quien lo genere.

3 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 346; ScHMIDT, Strafrecht, 4® ed., pag. 128;
FucHs, Osterreichisches, 62 ed., pag. 139.

2 Como dice LOzANO Y LOzANO, ella debe entenderse “durante todo el espacio de tiempo en que
dura o subsiste el peligro, el cual puede prolongarse en ciertas hipotesis” (Elementos, 32 ed., pag. 215).
Sobre ello, MAURACH, Tratado, t. |, pag. 381; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 665; el mismo, Derecho
penal, t. |, pag. 618; BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 349; JESCHECK/WEIGEND, Tratado,
52 ed., pag. 371; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag. 113; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, pag.
155; ScHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 130; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 139; FRISTER Strafrecht, 22 ed.,
pags. 185 y ss.; CousiNO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 255 y ss; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV,
32 ed., pags. 185 y ss., aunque incluyen la “inminencia” dentro del concepto de “actualidad”; DE
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 388; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 147; GOMEZ LOPEZ,
Teoria, pag. 581. Segun SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, “actual es la agresion desde su
comienzo hasta su terminacién” (Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 644); o, como afirma CASTILLO GONZALEZ,
“Actual es el ataque que perdura; perdura hasta que el atacante lo haga cesar, hasta que desemboque
en un acto que no alcanza su objetivo 0 hasta que el acto del agresor haya producido la lesion al bien
juridico tutelado” (La legitima defensa, pag. 148).

% HURTADO POZO, Manual, 3. ed., pag. 529.
10
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agredido no puede sentarse a esperar que el ataque se haga efectivo; si asi fuera, la
defensa no podria realizarse por incapacidad material de ejercerla®'. Un ejemplo sirve
para ilustrar la discusion: el duefio de un establecimiento hotelero, quien se da cuenta
de que tres de sus huéspedes han acordado asaltarlo durante la noche, decide
ponerles unos potentes somniferos en sus bebidas y asi impedir el ataque. Habra en
este caso legitima defensa? Naturalmente, en casos como estos no puede afirmarse
que procede la justificante, entre otras cosas, porque el agente tiene la posibilidad de
acudir a las autoridades para evitar el ataque y, desde el punto de vista politico-criminal,
admitirlo seria llegar a consecuencias nefastas para la seguridad juridica al legitimar
formas privadas de defensa’; cosa distinta, desde luego, sucederia si el duefio del
hotel se queja ante la Policia y esta no le presta colaboracion alguna —los funcionarios
tienen mucho trabajo o creen que es un chiflado—, en cuyo caso nadie dudaria que se
puede ejercer la legitima defensa y que ésta reune las exigencias de actualidad o
inminencia requeridas por la ley.

En las anteriores condiciones, si un individuo esgrime un arma y se dirige, amenazador,
hacia otro, con el propésito evidente de materializar el ataque —o, para mencionar un
caso muy citado: se trata de un asaltante bancario, enmascarado y armado, que
demanda la entrega del dinero al empleado que atiende la taquilla33—, el agredido
queda en condiciones de ejercer la legitima defensa, pues ya se ha producido la
agresion exigida por la ley; por ello, entre la agresion y la defensa debe haber unidad de
acto: esta debe ser inmediata consecuencia de aquélla. Por tal motivo, la agresion
pasada fruto de un ataque ya repelido no da lugar a la legitima defensa, pues al no ser
posible repeler o impedir el ataque ya terminado, la violencia posterior se tornaria en un

acto de venganza®; de la misma manera, tampoco es posible la defensa frente a

1 Sisco, La defensa justa, pag. 129; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 148; GOMEZ LOPEZ,
Legitima defensa, pags. 79, 126; ANTON ONECA, Derecho penal, 22. ed., pags. 275 y 276. Algunas
legislaciones, como la alemana (cfr. § 32-2), no tienen en cuenta esta caracteristica de la agresion:
“Legitima defensa es la defensa que es necesaria para conjurar una agresion actual antijuridica contra si
mismo o contra otro” (Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 636).

%2 DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. 1, pag. 389.

%% \Véase KUHL, Strafrecht, 5° ed., pag. 115.

% Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 187 y 188; LOZANO Y LOZANO, Elementos, 32 ed.,
pag. 215; CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 151.
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ataques futuros o apenas posibles o probables® a no ser, claro esta, que se trate de
una agresion que pueda ser calificada de inminente (verdadera defensa preventiva)36,
de donde se deriva una maxima importante: la defensa puede tener lugar hasta el
ultimo momento en que la agresién todavia persista®’. Esta regla debe, sin embargo,
aplicarse con prudencia y mesura pues hay figuras delictivas que, como el hurto,
suscitan discusiones; por ejemplo, cabe preguntar: ; hay legitima defensa por parte del
dueno que dispara sobre los ladrones que acaban de despojarlo de sus cosas y asi
evitar su huida? La respuesta, obviamente, depende del momento en el que se
entienda consumado el hurto, pues si se razona con la llamada teoria de la aprehensio
rei (el hurto se consuma cuando el agente aprehende la cosa) o la cambia de sitio (la
original teoria de la amotio) no habria posibilidad de invocar la legitima defensa; desde
luego, si se piensa —como parece mas acertado— que el hurto s6lo se consuma
cuando el agente logra sacar la cosa de la érbita de vigilancia del duefio y trasladarla a
su propia esfera de custodia, sera evidente que el duefio puede invocar la legitima
defensa®. Asi mismo, téngase en cuenta que en figuras como el secuestro,
caracterizadas por la permanencia en el tiempo de la accion, el agente estara
legitimado para ejercer la legitima defensa en cualquier momento mientras dure el
cautiverio®®, hasta tanto no cese la conducta desplegada por el plagiario (delitos
permanentes*®); lo mismo puede predicarse de los delitos continuados.

Lo anterior significa, pues, que debe haber una coetaneidad entre la agresion y la
repulsa sin que ello equivalga a simultaneidad, pues bien puede suceder que la
agresion sea prolongada en el tiempo, con cierta vocacion de permanencia, o repetida,

e incluso que apenas exista la inminencia del ataque; cuando se alude a la coetaneidad

% SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 645.

% Cfr. JAKOBS, Derecho penal, pags. 469 y 470.

%" DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. 1, pag. 390.

%8 Cfr. CousiNo MAC IVER, Derecho penal, pag. 259; CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pag. 232.
% DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. 1, pag. 390.

0 Cfr. SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pag. 645. Como dice
JESCHECK/WEIGEND (Tratado, 5% ed., pag. 367): “en los delitos permanentes (como por ejemplo las
detenciones ilegales o el allanamiento de morada) la agresién sigue siendo actual en tanto que se
prolongue la situacion antijuridica. Permanente es también un ataque cuando, aunque en verdad la lesion
del interés protegido ya ha tenido lugar, sin embargo en conexién inmediata con aquél puede ser
desplegada enseguida una accion de sentido contrario que lo anule total o parcialmente”.
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se quiere significar, pues, que debe haber un solo proceso finalistico que encadene los

diversos actos y sus respectivos efectos.

2. La injusticia de la agresion. La expresion “injusta”, empleada por la ley en el art. 32
inciso 2°, num. 1: “agresion injusta”, ha sido criticada por su contenido juridico y por
requerir una reprobacion de caracter sancionatorio®’, por lo que la doctrina y el derecho
comparado prefieren utilizar otras como antjjuridica*, ilegitima®, indebida, ilicita* o
injustificada®, a las que, de ser estrictos, cabria el mismo reproche; en verdad, en este
contexto se trata de locuciones sindénimas y da lo mismo cual se utilice siempre y
cuando se precise que la agresion debe ser contraria al orden juridico, no autorizada
por ninguna ley ni derecho, sin que ello signifique que deba dirigirse a un ilicito penal
pues puede ser constitutiva de ilicito civil, laboral o administrativo, etc.*®. Que la
agresion no sea licita significa, pues, que debe vulnerar objetivamente el ordenamiento
juridico*’; en otras palabras: la injusticia —la ilicitud— de la agresién se debe mirar
desde la perspectiva de todo el orden juridico y no sélo del penal48.

De la condicion en estudio se desprende, asi mismo, que no es ilicita o injusta la
agresion que esta justificada®, esto es, amparada por una causal de justificacién, por lo

que no cabe ejercer legitima defensa contra quien se defiende Iegitimamente50 (el

*1 JIMENEZ DE AsSUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 199.

*2 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 352; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pags. 119 y
ss.; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag. 114; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag.
126; SCHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 132; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 140.

* Asi, la legislacion peruana. Cfr. HURTADO P0zo, Manual, 32 ed., pag. 527.
** DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 391.

*> Sobre ello, LUzON PERA (Aspectos esenciales, pags. 195 y ss.), para quien “no tiene demasiada
importancia la cuestion de la denominacién, dependiendo todo del sentido que se le quiera dar” (pag.
198); ademas, muestra como el calificativo de “injusta” lo utilizaba la doctrina alemana del siglo XIX.

“6 Véase KUHL, Strafrecht, 5° ed., pag. 119; CousIiNo MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 252.

" La ilicitud o antijuridicidad de la agresion es entendida por la doctrina a partir de concepciones
objetivas o subjetivas, segun el punto de partida de cada autor. Cfr. LUzZON PENA, Aspectos esenciales,
pags. 199 y ss.; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 147 y ss.; el mismo, Teoria, pag. 584 y ss. Como
en el texto, CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 252 y 253; JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed.,
pag. 366; ZAFFARONI, Tratado, t. I, pag. 600; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag. 621.

*® DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 391.
*9 DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 392.
%0 vease KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag. 122; GOMEz LOPEZ, Teoria, pag. 587.
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ladron que es repelido por el duefio para evitar que huya con las cosas que sustrae, no
puede invocar legitima defensa cuando a su vez repele a aquél), actua en estado de
necesidad justificante (el marido que ejerce violencia contra el médico que, para salvar
la vida de la mujer, practica un aborto terapéutico legalmente autorizado), en
cumplimiento de un deber (el ciudadano que repele a balazos a un miembro de la
Policia Judicial que realiza una captura), en ejercicio legitimo de un derecho, de una
actividad licita o de un cargo publico, etc.®'; naturalmente, ello conlleva la imposibilidad
de que se configure la legitima defensa en la rifia reciproca, cuando los contendientes,
en lugar de ajustar su actuar a los marcos legales los desbordan®?. La regla anterior
sufre, sin embargo algunas excepciones: si uno de los rijosos interrumpe la continuidad
de la rina y rompe la proporcion relativa de fuerzas iniciales, de tal manera que crea en
situacion de riesgo para su adversario, este puede legitimamente defenderse®; asi
mismo, téngase en cuenta, puede invocarse esta causal por parte de quien se ve
sometido a una rifia imprevista, esto es, no buscada por él, inesperada o fortuita. Ello
significa, entonces, que no se puede generalizar en esta materia y se deben examinar
las circunstancias concretas en las que actua el agente, dejando muy en claro que si la
rifia voluntaria cesa, nada impide el ejercicio de la causal en estudio®.

3. La realidad de la agresion. Asi la ley no lo diga expresamente, la agresion tiene que
tener existencia en el mundo objetivo; esto es bueno precisarlo porque puede suceder
que el ataque al derecho no se presente verdaderamente y el sujeto actue en la
creencia de que existe, con lo que se podra hablar de una agresion aparente o
putativa; si el agente actua en la creencia de que es agredido sin serlo, se tratara de
una defensa putativa que en ninguna circunstancia es constitutiva de justa causa®,

aunque puede excluir la culpabilidad del autor al configurarse un error de prohibicion

*1 Cfr. ZAFFARONI, Tratado, t. Il pag. 600; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag.
621; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 254; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 661; el mismo,
Derecho penal, t. |, pag. 615; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 156.

%2 Cfr. JakoBS, Derecho penal, pag. 463; MIR PuiG, Derecho penal, 72 ed., pag. 433.
%% Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 163; CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pag. 244.

% Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pag. 156; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags.
195y ss.
% Véase KUHL, Strafrecht, 5° ed., pag. 124.
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indirecto (art. 42 num. 3: “No es culpable quien actua bajo una de las siguientes

circunstancias: ...3. Convencido erroneamente de que esta amparado por una
u)56

causa de justificacion”)”. Por ello, suele denominarsele también defensa subjetiva por

oposicion a la defensa objetiva, o legitima defensa, o defensa necesaria. Ahora bien,
como el ataque debe ser real no son posibles las agresiones sobrenaturales, de donde
se deduce que no esta permitido reaccionar en ejercicio de la legitima defensa frente a
acometimientos de este tipo; asi, por ejemplo, no puede invocar la justificante quien —
como parte de una secta diabodlica— da muerte a una joven doncella para evitar la ira
de los dioses o invocar a Satan. Desde luego, tampoco en las demas causales de

justificacion se pueden invocar agresiones de este tipo®’.

4. La falta de provocacion. Segun se desprende del art. 32 inciso 2°, num. 3, una de las
condiciones para que se reconozca como ‘legitima” la defensa es “la falta de
provocacion suficiente por parte de quien se defiende o es ofendido”. Con esta
prevision el nuevo Codigo Penal panameno se suma a algunas legislaciones como la
espafiola (también el C. P. de 1995 en su art. 20 ord. 4° tercero®®), la argentina®, la
peruana® y la chilena® —no asi la italiana, alemana, francesa y colombiana®)— que
requieren, para que se pueda invocar la legitima defensa, que quien se defienda no

haya provocado la agresion de manera “suficiente”, lo que genera notables dificultades

% Por eso, es equivocada la expresion “legitima defensa putativa”, pues en tal caso la “defensa”
nunca es legitima; tal denominacion es una verdadera contradictio in adjecto. Cfr. COUSINO MAC IVER,
Derecho penal, t. ll, pag. 235; AGUDELO BETANCUR, Defensa putativa, pag. 3; MIR PUIG, Derecho penal, 72
ed., pag. 440.

*" Sobre ello, JAKOBS, Derecho penal, pags. 441 y 445.

%8 Cfr. TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares, Comentarios, 22 ed., pags. 167 y 168; QUINTERO
OLIVARES/MORALES PRATS, Parte General, 12 ed., pags. 500-503; CEREzO MIR, Curso, t. I, 62 ed., pags.
240 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, 72 ed., pags. 438 y ss.

* NINO, La legitima defensa, pags. 129 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, 22 ed., pag.
624 y ss.; el mismo, Manual, 12 ed., pags. 484 y ss.

0 HuRTADO Pozo, Manual, 32. ed., pags. 541y ss.

®" POLITOFF LIFSCHITZ, Derecho penal, t. |, pag. 368; POLITOFF LIFSCHITZ/MATUS ACUNA/RAMIREZ G.,
Lecciones, 22 ed., pag. 221.

%2 Cfr. GOMEZ LOPEZ, Teoria, pag. 588.
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para interpretar este fenémeno®, tal y como sucede en las doctrinas germana® y
colombiana®. Al efecto, lo primero que debe hacerse es precisar la nocion de

provocacion —cosa nada facil®®

— la que, desde el punto de vista del léxico, proviene
del verbo “provocar”, esto es, excitar, incitar, inducir a uno a que ejecute una cosa; irritar
o estimular a uno con palabras u obras para que se enoje; facilitar, ayudar o mover.
Como se ve, este concepto es distinto del de agredir y supone una situacion en todo
caso anterior a la agresion misma, por lo que no pueden confundirse ambas figuras,
aun en el caso de legislaciones que no contemplan la “falta de provocaciéon suficiente”
como requisito® . Asi mismo, del hecho de que se adjetive la provocacién con el vocablo
“suficiente”, se deriva la conclusion incontrastable de que no ocurren situaciones de
provocacion “no suficiente” que deban ser tratadas de manera distinta; esta figura,
pues, admite grados, como lo demuestra la vida cotidiana cuando ensefia que una
persona puede ser sometida por otra a estimulos de mayor o menor intensidad, con
miras al logro de un determinado cometido que puede ser, por ejemplo, el de generar
en el otro una situacién de agresién para darle muerte en ejercicio aparente de la
defensa (el llamado pretexto de legitima defensa). Incluso, hacerlo de manera
imprudente o casual sin medir el alcance de las palabras o de los estimulos empleados,
ni su impacto en el provocado que puede ser mayor o menor, con base en diversos
factores. Sabedora de esto, la doctrina distingue entre diversos grados de provocacion:

intencional, imprudente, mera provocacion®®. De lo anterior se colige, entonces, que no

63 Véase, en su orden, CEREZO MIR, Curso, t. Il, 6% ed., pags. 240 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t.
IV, 32 ed., pags. 249 y ss.; ZAFFARONI, Tratado. t. lll, pags. 604 y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho
penal, 22 ed., pags. 624 y ss.; CousiNO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 286 y ss. Una exposicion
muy exhaustiva en CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pags. 265 y ss.

% JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5% ed., pag. 371; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pags. 687 y ss.; el
mismo, Derecho penal, t. |, pags. 639 y ss.; JAKOBS, Derecho penal, pags. 484 y ss.; KUHL, Strafrecht, 52
ed., pags. 171y ss.

% ReYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pags. 169 y ss.

% Véase KUHL, Strafrecht, 52 ed., pag.171.

% Para algun sector doctrinario, en codificaciones que no exigen simultdneamente /a agresion y la
falta de provocacion, “puede identificarse aquella con la falta de provocacion suficiente” (Asi ROMERO
SoT0, Derecho penal, t. |, pag. 370).

% Por ejemplo, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/PERRON, Strafgesetzbuch, 272 ed., pags. 662 y ss.;
ROXIN, Strafrecht, t. 1, 42 ed., pags. 687 y ss.; el mismo, Derecho penal, t. |, pags. 639 y ss;
BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 363-365; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pag. 178 y ss.;
CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. 1l, pags. 295 y ss.
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puede negarse a priori la legitima defensa del provocador y que ella procede a
condicion de que se den los requisitos de la justificante®®; desde luego, ello dificiimente

sucede en la llamada provocacién intencional™

, encaminada a crear un pretexto o
simulacién de legitima defensa sin que exista injusticia de la agresion ni el elemento
subjetivo o el animo de llevarla a cabo’". Finalmente, téngase en cuenta, la provocacion
puede ser reciproca72 lo que no impide, como es obvio, que uno de los provocadores

pueda actuar en legitima defensa cuando se dan los supuestos acabados de examinar.

B. Que la agresidn se produzca contra un derecho propio o ajeno. Este requisito se

desprende, sin duda, del inciso 1° del art. 32 —que, absurdamente, no fue contemplado
en el inciso 2° que dice mencionar las “condiciones” que se deben reunir para que la
defensa sea legitima—, cuando expresa: “No comete delito quien actue en legitima
defensa de su persona, de sus derechos o de un tercero o sus bienes” todo esto a
condicion, advierte el legislador, de “que las circunstancias asi lo requieran”.
Naturalmente, bastaria que la ley se refiriese sélo a los “derechos” del atacado para
comprender en tal expresion los bienes defendibles, en torno a lo que la doctrina
mayoritaria esta de acuerdo en que se tutelan solo bienes juridicos cuyo portador es el
individuo o una persona juridica, no asi la sociedad o el ente estatal en su condicién de

organo del poder soberano’?; lo anterior significa que no solo son defensables la vida y

% Al respecto, JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5% ed., pag. 371; MAURACH, Tratado, t. |, pag. 381; las
diversas posturas en ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 688; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 640; con
razén, dice MuNOz CONDE/GARCIA ARAN, (Derecho penal, 6% ed., pag. 326) que dicha interpretacion
“podra conducir a una pura responsabilidad por el resultado”; HURTADO P0zo, Manual, 32 ed., 452.

" No obstante, no es imposible: si el provocador huye del provocado o no le es posible huir y se
defiende del ataque de éste, mal se le podria negar la eximente (Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima
defensa, pag. 278.

" Cfr. Diaz PALOS, La legitima defensa, pag. 72. Como dice JIMENEZ DE ASUA (Tratado, t. IV, 3% ed.,
pag. 214): “si buscamos ex profeso ser agredidos, para vengarnos de secretos resquemores contra otro a
quien sabemos excitable; si lo excitamos o le provocamos con burlas, en voz baja, haciendo que el
individuo explosivo saque el arma, para asi matarle con todas las apariencias de una causal de
justificacion, no ejecutamos una legitima defensa, sino que la hemos buscado como pretexto y no nos
sera aprovechable”.

"2 Sobre ello, JAKOBS, Derecho penal, pag. 486.

73 Cfr. ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pags. 669 y ss.; el mismo, Derecho penal, t. |, pags. 623 y ss.;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 3% ed., pag. 127; CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. |l, pags. 220 y ss.;
LUzZON PENA, Aspectos esenciales, pags. 344 y ss. En la doctrina nacional admiten la defensa de bienes
colectivos, con diversas matizaciones, REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pag. 191; SANDOVAL
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la integridad personal —como en los cdodigos decimononicos— sino otros bienes
juridicos como la libertad sexual, la autonomia personal, el patrimonio econdmico, la
integridad moral, el honor, etc., y que no pueden defenderse bienes como el orden
econdmico social, la salubridad publica, la seguridad del Estado, la administracion de
justicia, etc.”.

Ello requiere, no obstante, de algunas precisiones: en efecto, cuando se habla de los
bienes defendibles debe tenerse en cuenta que son susceptibles de protegerse no solo
aquellos que aparecen tutelados penalmente sino también los que no lo son,
especialmente los derechos de rango constitucional. Asi mismo, es posible la defensa
de intereses cuyo portador es la sociedad o el Estado cuando se trate de bienes
juridicos de caracter individual en cabeza del ente estatal o de otras personas de
derecho publico (el patrimonio del Estado, por ejemplo: contra el hurtador que se quiere
llevar una lampara del alumbrado, o una tapa de la alcantarilla), a condicion de que la
agresion de los mismos afecte al particular’ (por ejemplo, la defensa del medio
ambiente o el orden econdmico-social); en los demas casos, sin embargo, suele
afirmarse que ello no es factible. No obstante, el tema no es tan pacifico en la doctrina
contemporanea si se tiene en cuenta que parece imponerse la idea de que también los
bienes juridicos colectivos, supraindividuales o universales, como también se les llama,
son merecedores de igual proteccion que los bienes juridicos individuales; al efecto, se
invoca —como ejemplo paradigmatico— la actual lucha contra el terrorismo (piénsese
en el once de septiembre de 2001, o en el once de marzo de 2004)™.

Por eso, justo es decirlo, debe negarse de plano el derecho a la defensa por parte de
los llamados “grupos de autodefensa” que —a falta de la presencia del Estado, como
bien lo muestra la fatidica experiencia colombiana— pretenden controlar el orden

publico, la integridad del conglomerado, etc., para lo que acuden a practicas que ponen

FERNANDEZ, Reflexiones, pags. 218 y ss.; sin hacer distinciones, GOMEzZ LOPEZ, Legitima defensa, pag.
123.

™ Cfr. BOCKELMANN, Strafrecht, 32 ed., pag. 92; JAKOBS, Derecho penal, pag. 458; HURTADO P0z0,
Manual, 3?2 ed., pag. 532.

> Sobre ello, BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pag. 348: JAKOBS, Derecho penal, pag.
460; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, 52 ed., pag. 154; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |,
pag. 127; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 387; CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pag. 209.

’® DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. 1, pags. 387 y 388.
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en peligro la subsistencia del Estado de derecho y el orden democratico, y deslegitiman
de raiz la funcién del derecho penal, hasta caer en el autoritarismo’’.

Ahora bien, de la expresion “legitima defensa de su persona, de sus derechos o de un
tercero o sus bienes” utilizada por la ley, se infiere que la legitima defensa puede ser
propia, cuando el que se defiende es el mismo agredido; y, de un tercero, si se actua
para proteger a otro que es objeto de un ataque78 sea que se cuente o no con su
consentimiento que, para estos efectos, es irrelevante. Asi, verbigracia, si el conductor
agredido en su integridad personal y despojado de su vehiculo automotor, reacciona y
da muerte a uno de los asaltantes, puede configurarse una defensa propia de la vida y
de los bienes; en cambio, el peatdon que presencia el atraco y acude en ayuda del
maquinista lesionado, ocasionandole la muerte al delincuente que pretende huir previa
amenaza de hacer explotar una granada, actua en ejercicio de una legitima defensa de
un tercero agredido en su integridad personal y en su patrimonio.

Como es de suponer, la defensa del tercero se puede ejercitar para cuidar de un bien
propio (el auto del cual se despoja al tercero pertenece al defensor) o ajeno (el defensor
actua para proteger el honor sexual de la joven asaltada en un despoblado); el tercero
puede ser un pariente, un conocido, o un extraio, esto es, una persona juridica natural,
un ente colectivo con o sin personeria juridica, el Estado en los casos sefalados, un
trastornado mental o un menor, una criatura que esta por nacer (nasciturus), etc. A la
ley, pues, solo le interesa que el sujeto activo de la defensa actiue dentro de los
lineamentos legales, tanto en el plano objetivo como en el subjetivo’,
independientemente de si el defendido tiene algun nexo afectivo, contractual, jerarquico
o de parentesco con el agente, o si se trata de una persona de las ya sefialadas®’, etc.
Y, en la misma linea de razonamiento, la defensa propia puede llevarse a cabo para
proteger un bien propio (la mujer violentada sexualmente lesiona de gravedad al
atacante, en medio de la repulsa), o ajeno (el valioso reloj que trata de arrebatar el

raponero pertenece a la acompafiante del agredido).

"7 Cfr. SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pag. 237.

"® Sobre ello, SCHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 134.

" Veéase Diaz PALOS, La legitima defensa, pags. 45y ss.

% Asi, MAURACH, Tratado, |, pag. 379; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pag. 210.
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Naturalmente, debe agregarse, para que pueda predicarse la legitima defensa la
repulsa se debe ejercer en relacion con los bienes del atacante, no asi sobre los de
terceros que no han tomado parte en la agresion; por ello, el que se defiende con un
jarron antiguo no puede invocar el ejercicio de la legitima defensa en contra del
coleccionista, aunque si un posible estado de necesidad; lo mismo cabe decir si el
agresor utiliza bienes pertenecientes a un tercero ajeno (el atacante utiliza el vehiculo
de un tercero para consumar su agresion), o de uso publico (arranca una varilla de una
cabina telefénica)81. Asi mismo, se puede intervenir para defenderse lesionando
cualquier bien perteneciente al agresor y no solo aquellos utilizados por él para llevar a

cabo el ataque®.

C. La necesidad de la defensa. Asi mismo, en tercer lugar, es indispensable que por

parte del agredido se requiera ejercer la defensa a condicion de que —y ello supone la
emision de un juicio de valor ex ante— se le ocasione al agresor el minimo dafo
posible83, pues como dice la propia ley en el inciso 1°, el agente no comete delito a
condicion de “que las circunstancias asi lo requieran”; no hay, pues, legitima defensa
cuando el agredido dispone de otros medios menos gravosos®*. Por ello, con precision
se ha dicho que el concepto de necesidad no solo proporciona el limite inferior, sino
también la frontera superior de la legitima defensa®. Este requisito es tan basico como
el del ataque o agresion y que sin su concurrencia no puede hablarse de defensa ni
completa ni excesiva®®. Naturalmente, para que la defensa pueda ser considerada como
necesaria es indispensable que la repulsa guarde coetaneidad con la agresion,

entendida en los términos en que se indico, pues si la defensa no es oportuna tampoco

8" Sobre ello, JAKOBS, Derecho penal, pag. 471.
82 Asi JAKOBS, Derecho penal, pag. 472.

8 BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pags. 356 y ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht,
5% ed., pag. 157; SCHMIDT, Strafrecht, 42 ed., pag. 135; KINDHAUSER, Strafrecht, pags. 141y 142.

8 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, La legitima defensa, pag. 180 y ss.

8 Cfr. MAURACH/ZIPF, Derecho penal, t. 1, pag. 450.

% JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 215; SANDOVAL FERNANDEZ, Legitima defensa, pags.
90 y ss.; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 240 y ss.; KUHL, Strafrecht, 5% ed., pag. 131 y ss.
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podra predicarse de ella esta exigencia; lo mismo sucede con la proporcionalidad —que
no puede confundirse con la necesidad— a la que se hara referencia mas adelante.
Ahora bien, ¢cuando la defensa es “necesaria”? Se trata de una condicién de no facil
precision, la que debe derivarse del cumulo de circunstancias que dan origen tanto a la
agresion como a la defensa, con base en las condiciones tiempo, modo y lugar, la
persona del agresor, la entidad de la agresién y del bien juridico afectado, los medios
utilizados, etc., todo lo que obliga al juez o funcionario judicial a emitir un juicio de
caracter objetivo, ex ante, contemplando los hechos desde la apreciacion de un tercero
que, en un obrar con prudencia, se encuentra en la posicién del agredido, no ex post87.
Por ello, no es posible emitir un criterio que en todo caso indique si la defensa ejercida
€S 0 no necesaria, sino una pauta que —atendida la situacion concreta— conduzca a
una valoracién ponderada y ecuanime del caso juzgado®®.

Por consiguiente, deben descartarse criterios de tipo unilateral como los imperantes en
la dogmatica alemana tradicional, para los que solo se debe tener en cuenta la
gravedad de la agresién y la imposibilidad de acudir a otro medio como criterio directriz.
Aun en la actualidad, se afirma que el agredido puede llegar —si es preciso— a
defenderse del apoderamiento violento de su billetero asi se derive de ello la muerte de
su agresor, siempre que no le quede ninguna posibilidad de defensa menos lesiva, tesis

insostenible asi se le matice para afirmar que no es admisible la legitima defensa

8 Asi, KUHL, Strafrecht, 5% ed., 137: la necesidad de la accién defensiva se debe determinar
mediante la emisién de “un juicio de valor objetivo ex ante”; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pag. 614; GOMEZ
LOPEZ, Legitima defensa, pag. 248; el mismo, Teoria, pag. 603; ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 678; el
mismo, Derecho penal, t. |, pag. 631: “lo que es necesario para la defensa, se debe determinar con base
en criterios objetivos”; REYES ECHANDIA, Derecho penal, 112, pag. 166; el mismo, La antijuridicidad, pags.
200 y ss.; HURTADO P0zo, Manual, 32 ed., pag. 535. Correctamente, dice CEREZO MIR, Curso, t. Il. 62 ed.,
pag. 234: “La necesidad debe apreciarse, por el juez, ex ante, colocandose en la posicion del agredido en
el momento en que sea inminente o se inicie la agresion. Debe tenerse en cuenta, entre otras
circunstancias, la rapidez e intensidad del ataque, el caracter inesperado o no del mismo, las
caracteristicas del agresor, los medios que tenia a su alcance el agredido, asi como su estado de animo”.

8 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 3% ed., pag. 225; GOMEZ LOPEZ, Legitima defensa, pags. 254
y ss.; como sefiala CASTILLO GONZALEZ (La legitima defensa, pag. 184): “cualquier medida defensiva es
necesaria para la defensa si aparece a los ojos de un observador imparcial ex ante como efectivamente
necesaria, segun la situacién factica efectivamente cognoscible”. De forma inexplicable, niega este
requisito COUSINO MAC IVER (Derecho penal, t. 1l, pag. 264).
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cuando se trate de un interés irrelevante o de muy escaso valor®® Tal criterio es
rechazable porque pone el patrimonio econédmico como un bien juridico de rango
superior a la vida misma; por ello, no hay defensa necesaria en el manido caso de
catedra de quien da muerte al ladron para evitar el hurto continuado de naranjas del
huerto, ni en la hipdtesis del paralitico que acciona un arma para evitar el
apoderamiento de una manzana. Admitir lo contrario seria desconocer el doble
fundamento de la justificante y, por supuesto, potenciar el ejercicio abusivo del derecho

defensa.

D. La proporcionalidad. Esta exigencia se deriva, sin duda, de la expresion utilizada

en el art. 32 inciso 2°, num. 2, cuando se exige la “utilizacion de un medio racional para
impedir o repeler la agresién”. La defensa, pues, debe ser proporcionada a la agresion,
tal como de manera expresa lo exige el numeral en comento, pues debe haber un
equilibrio entre la conducta de quien ejerce la defensa y el ataque del que es victima;
dicho de otra forma: debe haber proporcionalidad entre la defensa y la agresion®™. Es
bueno precisar que tal requisito no esta referido solo a los medios desplegados por los
sujetos activo y pasivo de la defensa, sino que debe mirar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, la persona del atacado y del atacante, la entidad del ataque, los bienes
en conflicto, etc. Asi las cosas, seria notoriamente desproporcionada la defensa
ejercida por quien utiliza una ametralladora para repeler un ataque con una pequeia
navaja, o un tanque de guerra para enfrentar una agresién a pedradas; de la misma
manera, es desproporcionada la defensa cuando el atacado toma el cuchillo de un
matarife para rechazar a quien le golpea con los pufios. Por el contrario, dadas las
circunstancias, puede ser proporcionada la defensa por parte del anciano postrado en

una silla de ruedas que se defiende de la agresién llevada por un corpulento atleta de

8 JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 5 ed., pag. 368: “bajo ciertas circunstancias puede ser por tanto
«necesario» matar al agresor que quiere robar la cartera si no existe otra posibilidad de defensa menos
lesiva”; JAKOBS, Derecho penal, pag. 472: “cuando la agresidon no se puede repeler de otro modo, puede
amparar hasta la muerte del agresor”; con restricciones WELZEL, Derecho penal, 22 ed., pag. 126. En
contra, ROXIN, Strafrecht, t. |, 42 ed., pag. 697; el mismo, Derecho penal, t. |, pag. 647: “el alto rango de la
vida humana (arts. 1 y 2 GG) no autoriza a matar o lesionar gravemente a personas en defensa frente a
agresiones irrelevantes”.

% BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 357.
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dos metros de estatura, utilizando un revélver, etc. Es que, como ha dicho la mas
acertada doctrina, la proporcionalidad debe ser medida individualmente, en cada caso,
pero no subjetivamente, sino conforme al criterio objetivado del hombre razonable que
en ese instante y circunstancias se ve agredido®’.

Este requisito es tan indispensable como el de la necesidad de la defensa sin la que no
es concebible, pues la presupone y se constituye en su medida; no obstante, es
frecuente confundir ambas exigencias, aunque no faltan quienes prefieren que el
concepto de proporcionalidad sea desterrado de los textos legales y de los tratados
sobre la materia, por ser anfiboldgico y no tener origen dogmético92. Incluso, se aduce
que es incompatible con el fundamento de la causa de justificacion, pues se dice que “la
reaccion defensiva puede ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o repeler la
agresion al bien juridico y al ordenamiento juridico”. Ante tales afirmaciones solo resta
sostener que si algun requisito es claro y acorde con la razon de ser de esta justificante,
ese es el de la proporcionalidad.

Como es apenas natural, cualquier exceso o falta de proporcionalidad entre la defensa
y la agresién por parte del agredido lo sustrae automaticamente de los linderos de la
justificante, y lo lleva a incurrir en un comportamiento punible si se verifica ademas la
culpabilidad94; se habla, por ello, de una figura extensible a todas las causales de
exclusion de la antijuridicidad: el exceso en las causales de justificacion (C. P., art. 34:
“En Los casos contemplados en este Capitulo, cuando el responsable del hecho se

exceda de los limites sefialados por la ley o por la necesidad, sera sancionado con

" JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pag. 235; DiAz PALOS, La legitima defensa, pag. 69. En
cambio, ROMERO SoTO (Derecho penal, t. |, pag. 405) y GOMEZ LOPEZ (Legitima defensa, pag. 302) se
muestran partidarios de un criterio objetivo-subjetivo: “ni tan subjetivo que abandone al miedo del
individuo ofendido la justificacién de su conducta, ni tan objetivo que prescinda de todo factor humano”,
dice el primero de ellos.

% Asi CousINO MAC IVER, Derecho penal, t. I, pag. 268; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 235,
que, pese a negar en un comienzo la exigencia de proporcionalidad (“es incompatible con el fundamento
de la causa de justificacion de la legitima defensa la exigencia de proporcionalidad, o de que no exista
una gran desproporcién, entre el mal causado en la reaccion defensiva y el que se pretendia producir con
la agresion ilegitima”: pag. 225), termina aceptandolo (“La reaccion defensiva sera ilicita, por ello, cuando
aparezca como absolutamente desproporcionada no con el bien juridico agredido, sino con la entidad del
ataque”: pag. 237, donde ilustra su explicacion con el caso del propietario que da muerte al ladronzuelo
que sustrae un mendrugo de pan, pequefias cantidades de fruta o de dinero).

% Cfr. CEREZO MIR, Curso, t. Il, 62 ed., pags. 235.
% BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed. pag. 361.
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pena que no sea la menor de la sexta parte ni exceda la mitad sefialada para el hecho

punible).

D. El animo de defensa. Finalmente, se requiere el animo o la voluntad de defensa®,

elemento de caracter subjetivo —esto es, el aspecto subjetivo de este tipo permisivo—
deducible del empleo que hace el legislador de la preposicidén “en”; se requiere, pues, la
actuacion del agente con “voluntad de legitima defensa”, lo que no impide su
compatibilidad con otras motivaciones®. Para decirlo de manera mas precisa: la
persona debe obrar con conocimiento de la situacion de defensa necesaria y con
voluntad de hacerlo® . No obstante, la mas tradicional doctrina causalista niega que se
requiera la concurrencia de esta exigencia, pues para ella solo cuenta la situacion
objetiva de legitima defensa®; por lo que, para acudir al conocido ejemplo de catedra,
el cazador que mata en la montafia al enemigo con un tiro de fusil y, posteriormente, se
demuestra que en el momento en el que lo hizo el occiso se disponia a dispararle,
queda cobijado por la justificante. Es mas, con tal manera de razonar deberia admitirse
como justificada la conducta de quien crea el pretexto de legitima defensa.

Ahora bien, cabe preguntar, ;qué pasa cuando el agente cumple todos los requisitos
objetivos y no concurre el subjetivo? Como es obvio, no puede reconocerse la

justificante, pero ello no significa que el grado de injusto sea igual; desde luego, como

% Sobre ello, KUHL, Strafrecht, 52 ed., pags. 143 y ss.; WESSELS/BEULKE, Strafrecht, 362 ed., pag.
122; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht, pag. 163; EBERT, Strafrecht, 3% ed., pag. 77; CASTILLO GONZALEZ,
La legitima defensa, pags. 201 y ss.; TRECHSEL/NOLL, Schweizerisches, 62 ed., t. |, pag. 132; HURTADO
Pozo, Manual, 32 ed., pag. 542; SCHMIDT, Strafrecht, 4% ed., pag. 147; KINDHAUSER, Strafrecht, pag. 144;
KIENAPFEL/HOPFEL, Strafrecht, 112 ed. pag. 54; DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal, t. |, pag. 408; MIR PUIG,
Derecho penal, 7% ed., pag. 437.

% JIMENEZ DE ASUA, Tratado, t. IV, 32 ed., pags. 206 y ss.; CEREZO MIR, Curso, t. II, 62 ed., pag. 239;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado, 52 ed., pag. 367; ROXIN, Strafrecht, t. |, 4% ed., pag. 719; el mismo, Derecho
penal, t. |, pag. 667; ROMERO SOTO, Derecho penal, t. |, pags. 392 y ss.

97 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, 112 ed., pags. 359-360.

% Asi, MEZGER, Tratado, |, pag. 458; aunque luego rectifica su criterio (Derecho penal. Parte
general, pags. 170 y 171). En la doctrina nacional defiende la postura objetivista FERNANDEZ
CARRASQUILLA (Derecho penal, t. 1l, 22 ed., pag. 332); en contra: ROMERO SOTO (Derecho penal, t. |, pag.
398), al invocar las injusticias a que conduce tal tesis: “no puede prescindirse del aspecto subijetivo,
puesto que repugna al sentido de equidad considerar que hay legitima defensa en quien da muerte a otro
con la intencién de vengarse o de robarlo, y ve justificada su accion solo porque ese otro, sin que el
agente se diera cuenta, le estaba apuntando con un arma o se proponia robarlo”; y GOMEZ LOPEZ,
Legitima defensa, pags. 235 y ss., con argumentos irrefutables.
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se advirtid, este evento difiere de la hipotesis de la defensa putativa en la que se
presenta el aspecto subjetivo pero falta el objetivo, como lo demuestran este par de
ejemplos: el transeunte dispara en una calle oscura sobre un desconocido quien —al
hacer movimientos muy sospechosos— intenta sacar un pafiuelo, lo que aquél
interpreta como el ademan de extraer un arma; el vigilante de un banco, prevenido por
la ola de atracos a esas entidades, dispara sobre el hombre que de manera sospechosa
se pasea ante la puerta del establecimiento portando un estuche contentivo de un taco
de billar desarmable —que €l creia un arma—, mientras la esposa hacia una diligencia

en dicho sitio®.

IV. LA PRESUNCION LEGAL DE LEGITIMA DEFENSA
En virtud de esta figura, también denominada /egitima defensa privilegiadamo, se
presume que actua en una situacion de defensa necesaria quien rechaza la agresion
proveniente de un extrafio que, de manera indebida, penetra o intenta hacerlo en su
habitacion o dependencias inmediatas; por eso, dice el inciso 3° del art. 32: “Se
presume que actua en legitima defensa quien razonablemente repele al que, sin su
consentimiento, ha ingresado a su residencia, morada, casa o habitacion”. La institucion
es muy antigua'®' y aparecié por primera vez en el C. P. colombiano de 1837 (art. 626,
ords. 2° y 3°), de alli pasé al de 1890 (art. 591), ambos antecedentes comunes a
Panama. En verdad, son dos las hipotesis comprendidas en el texto legal: la del

rechazo del asaltante diurno o nocturno y la del extrario en el hogar.

A. Concepto. Se trata de una figura en cuya virtud el ordenamiento juridico, en aras de
velar de mejor manera por la proteccidon de los bienes juridicos, supone que cuando el

agente actua en ciertas circunstancias obra en ejercicio de una defensa legitima que —

% Cfr. NFP, nim. 7, Medellin, Acosta, 1980, pags. 140 y ss.; es ilustrativa la casuistica expuesta por
AGUDELO BETANCUR, Defensa putativa, pags. 109 y ss.

1% PoLITOFF LIFSCHITZ, Derecho penal, t. |, pag. 377; POLITOFF LIFSCHITZ/MATUS ACUNA/RAMIREZ G.,
Lecciones, 22 ed., 225.

%" Sobre ello, CASTILLO GONZALEZ: La legitima defensa, pags. 105 y ss.; ROMERO SOTO, Derecho
penal, t. 1, pags. 411 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, IV, 32 ed., pags. 274 y ss.; REYES ECHANDIA, La
antijuridicidad, pags. 221y ss.
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para el caso— se presume. Esta modalidad de defensa necesaria no difiere, sin duda,
de la general ya estudiada, por lo que sus requisitos conformadores son en esencia los
mismos; no obstante, deben hacerse algunas precisiones: la defensa privilegiada
supone, desde luego, una presuncion de caracter legal que admite prueba en
contrario'®?, pues se presupone que las exigencias ya examinadas concurren en favor
del defensor quien —de esta manera— se ve investido de un privilegio probatorio no
extensible a las exigencias sustantivas; por tanto, si se demuestra la inexistencia del
animo de defensa, o la ausencia de proporcionalidad entre la repulsa y el ataque, o que
no hubo agresion, etc., el morador o dueio de casa no puede ampararse en la justa

causa.

B. Requisitos. Las exigencias para que se configure esta eximente, son las

mencionadas a continuacion:

1. Que el agresor sea un extrafio. Esto es, debe tratarse de una persona que carezca
de interés o de motivo justificado para penetrar en el domicilio ajeno, asi no sea
desconocida, pues un enemigo puede ser bien conocido’; no son extrafios, por
consiguiente, los huéspedes, los invitados, los inquilinos, los obreros que hacen una
reparacion, los novios de las hijas, el galeno que atiende a alguien, etc. Por el contrario,
lo seran el asaltante diurno o nocturno sorprendido cuando empaca los objetos de valor
de la casa; el pervertido que aprovecha la tranquilidad de la noche para violentar
sexualmente a uno de los moradores; el que desde el tejado se dedica a observar la

hermosa mujer en prendas intimas, a través de una abertura, etc.

192 Cfr. PEREZ, Derecho penal, t. |, pag. 213; REYES ECHANDIA, La antijuridicidad, pags. 221 y ss.; el
mismo: Derecho penal, 102 ed., pag. 171; ROMERO SOTO, Derecho penal, t. |, pag. 414; CousiINO MAC
IVER, Derecho penal, t. Il, pags. 311 y ss.; ZAFFARONI, Tratado, t. lll, pag. 620; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR,
Derecho penal, 22 ed., pag. 630; GOMEZ LOPEZ, Teoria, pags. 614 y 615. También en la doctrina y
jurisprudencia francesas se admite que la presuncion es legal. Cfr. PRADEL, Droit pénal, 152 ed., pag. 310.

1% EONTAN BALESTRA, Derecho penal, 10° ed., pag. 302.
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2. Que sea el lugar donde se vive. Esto es, el hecho debe llevarse a cabo en la casa o

departamento habitado, o en sus dependencias inmediatas'®

, Sin que sea necesario
morar en ellas permanentemente, aunque si que se ocupen al momento de la
penetracion'® cuando se trate de la hipotesis del asaltante diurno o nocturno, no asi si
se rechaza al extrafio en el hogar; asi se infiere del empleo de las expresiones
‘residencia, morada, casa o habitacion” que utiliza la ley. Quedan de esta manera
excluidos los teatros, templos, almacenes, etc., y todo lugar que solo sea
ocasionalmente habitado, con excepcidn de sitios como un cuarto de hotel, un camarote
de una embarcacion, una casa movil, etc. El hecho de que la ley busque proteger el
domicilio no significa, sin embargo, que solo se tutelen “intereses patrimoniales” como lo

quiere algun sector doctrinario'®

, pues ello supondria que la presuncion en estudio solo
cabe cuando se trata de atentados contra el patrimonio econdmico, lo que no es cierto
si se tiene en cuenta que el extrano puede perseguir atentar contra la vida, el pudor

sexual, la autonomia personal, la intimidad, etc.

3. La agresion debe ser actual o inminente y de caracter injusto. Por ello, son validas las
explicaciones consignadas mas arriba, con la diferencia de que aqui deben ser producto
del intento de introducirse en la habitacion ajena o de la penetracion en esta de manera
indebida; o, como dice la ley sin el “consentimiento” del duefio de casa o morador.
Naturalmente, la forma como esta redactada la ley en este punto no deja de ser
insatisfactoria, pues lo que interesa no es tanto el consentimiento o no del morador sino
la presencia del extrano en el hogar de forma indebida; se afirma lo anterior porque la

presencia del extraio, asi no sea consentida, se puede deber a otras causas que lo

%4 por dependencias inmediatas deben entenderse los patios, el garaje, el jardin, la piscina, las

canchas, los depdsitos de viveres o enseres, etc. Cfr. PEREZ, Derecho penal, t. |, pag. 214; LUZON PENA,
Aspectos esenciales, pag. 495.

1% FONTAN BALESTRA, Derecho penal, 102 ed., pag. 301; ROMERO SOTO (Derecho penal, t. |, pag.
416) cree, sin embargo, que “el domicilio debe estar en uso, no en el sentido de que sus habitantes se
encuentren en él en el momento de consumarse la infraccion, es decir, de suceder el escalamiento o
fractura, sino de que haya una presencia de voluntad por parte de ellos para rechazar la intromisién”.

1% Asi REYES ECHANDIA, Derecho penal, 112 ed., pag. 171; en contra, desde el plano del derecho
chileno, CousiNO MAC IVER, Derecho penal, t. Il, pag. 313.
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permitan como sucede con quien, a titulo de ejemplo, penetra en virtud de una
calamidad doméstica, o de invitaciones por parte de algun morador, etc.

De todas maneras, seria conveniente que el legislador suprimiese esta figura y
estableciera el mismo rasero para todos los casos para lograr desterrar odiosos
privilegios probatorios que, como éste, no tienen razén de ser en una sociedad
civilizada; y que, ni siquiera en organizaciones sociales tan convulsionadas como la las
latinoamericanas, tienen explicacién. De lo que se trata, pues, es de acabar de una vez
por todas, con esta ominosa institucion, que tan escandalosas situaciones ha propiciado
en la practica judicial de nuestros paises. Por ahora, mientras la transformacion legal se
produce, la unica alternativa es exigir en todo caso el lleno de los requisitos de la

7

legitima defensa verdadera', como lo plantea la doctrina mas conveniente, pues si

algo esta claro es que esta figura —como ocurre en otras latitudes— “distorsiona todo el
sistema de la legitima defensa general”'®®.

De todas maneras, asi resulte evidente que esta construccién no tiene hoy su razon de
ser, la verdad es que el legislador panameno le ha puesto una cortapisas a su
reconocimiento, pues se requiere que la accion de repeler al extrafio o al asaltante se
debe ejercer de forma ponderada, equilibrada, sin excesos; por eso dice: “quien

razonablemente repele...”.
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EL DOLO EN EL CODIGO PENAL DE 2000

RICARDO POSADA MAYA

Profesor de Derecho penal de la Universidad de los Andes, Bogota.

1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende examinar el alcance y el sentido material de la figura
dogmatica del dolo, prevista en el articulo 22 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000) como
forma de imputacion subjetiva general de la conducta punible (articulo 21), de la
siguiente manera: “[lla conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la
conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y
su no produccion se deja librada al azar’. Una exploracion preliminar sobre el asunto
permite advertir que el dolo esta en crisis en la doctrina penal moderna’. Justamente,
es visible la interminable disputa conceptual entre diversas corrientes ontoldgicas y
normativas en Espafa y Alemania, que sin duda ha marcado una cadtica profusion
tedrica en la materia, hasta el punto de que cada autor parece sostener un modelo

conceptual y sistematico distinto?.

' Asi, por ejemplo: EUGENIO RAUL ZAFFARONI; ALEJANDRO ALAGIA y ALEJANDRO SLOKAR, Derecho
penal, Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2001, pag. 11. Los autores sefialan como causa de tal crisis, la
rechazada admnistrativizacion del derecho penal.

2 Cfr. GIOVANNI FIANDACA; ENzO Musco, Derecho penal, Parte General, 42 ed., (Trad. Luis
Fernando Nifio), Bogota, Temis, 2006, pags. 352 y 353; CARLOS MARIA ROMEO CASABONA, “Sobre la
estructura monista del dolo. Una vision critica”, en Hans Welzel en el pensamiento penal de la
modernidad, Coleccion autores de Derecho Penal (Hans Joachim Hirsch, José Cerezo Mir y Edgardo
Alberto Donna, Dirs.), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, pags. 455 y ss.
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Asi, en primer lugar, se advierten las perspectivas ontoldgicas del dolo®. Este
grupo de concepciones dominantes afirma —con multiples matices y divergencias—
que el dolo es una nocién sistematica (C.P., articulo 9°) cimentada en los datos de la
realidad incursos en los procesos psicolégicos —cognitivos y volitivos— que tienen
lugar en la mente del sujeto®. Procesos inherentes a la actuacion del agente en el
mundo exterior. El dolo, por tanto, estaria estructurado por el conocimiento y la
voluntad de realizacion del sujeto respecto de los supuestos tipicos previstos en la
parte especial del ordenamiento jurl'dicos. En este sentido, la pregunta que formularian
dichas teorias, para verificar la existencia del dolo, seria: ¢ el sujeto ha actuado o no
con conocimiento de los hechos y con “voluntad” de realizacion de ellos?

En segundo lugar, se observan las perspectivas normativas, en virtud de las
cuales —también con amplios matices— se afirma que el dolo no depende
estructuralmente de los fendmenos internos o psicoldgicos que el sujeto padezca al
momento de realizar la conducta punible, sino que depende de aquellos criterios

juridicos que el legislador penal estima pertinentes de dicha realidad, en la creacion del

® Vid. RAMON RAGUES | VALLES, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, 1999, pag.
205.

* Cfr. ibid., pag. 60.

® Sobre el tema: cfr. FEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte General, 22 ed., Bogota,
Temis, 1986, pag. 294; GLORIA MARIA GALLEGO GARCIA; JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, “El dolo
eventual en el Cddigo Penal colombiano: entre limitaciones dogmaticas y exigencias politico-criminales”,
en Nuevo Foro Penal, num. 60 (ene.—abr. 1999), pags. 7 y 8; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, “Acerca del
dolo eventual”, en Estudios de derecho penal, Madrid, Tecnos, 1990, pag. 241; REINHART MAURACH; KARL
HEINZ GOSSEL; HEINZ ZIPF, Derecho penal, Parte General, vol. 1, (Trad. Jorge Bofill Genzsch), 72 ed.
alemana, Buenos Aires, Astrea, 1994, pag. 376; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 29; CLAUS
ROXIN, Derecho penal, Parte General (Fundamentos, la estructura de la teoria del delito, trad. Diego
Manuel Luzén Pefa, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal), Madrid, Civitas, 1997,
pag. 308; FERNANDO, VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, Parte General, 3% ed., Bogota, Temis, 1997,
pags. 406 y 407; ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 495; id., Manual de derecho penal,
Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2005, pag. 399.
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concepto jurl'dico—penale’. Precisamente, lo que se considera doloso implica un proceso
de adscripcién e imputacion juridica a partir de los fines de la pena y del Derecho penal,
que dependen de un “determinado” conocimiento o voluntad. Fines que se precisan en
cada caso concreto, si tal cosa es posible, para imputar la conducta punible al sujeto a
titulo doloso’.

Como lo expone RAGUES | VALLES?, Ia concepcion normativa busca determinar
(adscribir) los presupuestos indispensables para sancionar una conducta imputable a
titulo de dolo, algunas veces desde el punto de vista del criterio de la proteccion de los
bienes juridicos; pero en todo caso prescindiendo, redefiniendo u omitiendo en dicho
proceso de imputacién “subjetiva”, los aspectos psicoldégicos o emocionales que
enmarcan la actuacion del sujeto, desde una perspectiva ontoldgica. Asi, cuando se
determina que cierto comportamiento lesivo requiere “valorativamente” una pena a
titulo doloso, aun cuando falte “determinado” conocimiento o cierta voluntad de
realizacion del resultado (pues lo importante es la voluntariedad en la realizacién de la

conducta), se impone dicha sancion por razones politico-criminales. La pregunta que

® Asumen dicha concepcion: BERNARDO FEIJ0O SANCHEZ, El dolo eventual, Coleccion de estudios,
num. 26 (Dir. Eduardo Montealegre Lynett), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pags. 15y
16; JOSE MIGUEL ZUGALDIA ESPINAR (Dir.), Derecho penal, Parte General, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002,
pags. 494 y 495. Explica el tema ALFONSO CADAVID QUINTERO, Introduccion a la teoria del delito: especial
consideraciéon a los fundamentos del delito imprudente, Colecciéon Sistema Penal, num. 2, Medellin,
Ediciones Juridicas Diké, 1998. pag. 71; JOSE CEREZO MIR, “Lo injusto de los delitos dolosos en el derecho
penal espafol”’, en Obras completas, vol. 2, Lima, ARA, 2006, pag. 88, “[...] es preciso observar que el
hecho de que la palabra dolo exprese en castellano un concepto juridico no prejuzga en absoluto cual
haya de ser el contenido de dicho concepto”. Es decir, simplemente expresa la conciencia y la voluntad de
la realizacion de los elementos objetivos de un tipo delictivo; JOSE, CEREZO MIR, “La polémica en torno a la
doctrina de la accién finalista en la ciencia del Derecho Penal Espafiol’, en Obras completas, op. cit.,
pags. 187 a 193.

” Precisamente: ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 495, sostienen que “[c]luando se dice
que una conducta es dolosa no se describe sino que se valora (adscribe) una determinada conducta
como mas grave que la imprudencia en la medida en que se opone en mayor medida a los fines del
derecho penal y al sentido de sus normas” (paréntesis por fuera del texto original).

® Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 53; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 46.
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hacen dichas teorias es utilitarista: ;qué criterios sociales y valorativos se necesitan
para imputar una conducta lesiva a titulo doloso?

Ahora bien, en este punto se observa como la doctrina reciente ha elaborado
una variedad de consideraciones dogmaticas, probatorias y politico-criminales que
objetan, matizan, desplazan o excluyen de forma tacita o expresa los elementos
prejuridicos del dolo (especialmente el elemento voIitivog); tal y como han sido
desarrollados por las teorias ontoldgicas tradicionales. En este sentido, LAURENZO
CoPELLO " afirma que las criticas al concepto tradicional del dolo radican en la dudosa
afinidad que existe entre los elementos subjetivos, que tedricamente definen el dolo, y
los datos de la realidad (empiricos) que pueden ser llevados al proceso como
evidencia, para admitir o no su concurrencia en un caso especifico.

Para estas posturas, entonces, la reinterpretacion del dolo estaria justificada, al
menos, en aquellos casos en los cuales el operador juridico encuentra una barrera
practica dificilmente superable desde el punto de vista probatorio, cuando se tenga que
enfrentar la tarea de desentranar los fendmenos psicolégicos internos que
determinaron la realizacion de los hechos constitutivos de la infraccion (descripcion
tipica). Por ende, dichos conceptos deberian tener una base fundamentalmente

normativa que permita imputar, sin mayores inconvenientes practicos, un sinnumero de

% Sobre el particular, cfr. JOAQUIN CUELLO CONTRERAS, El derecho penal espariol, Parte General,
32 ed., Madrid, Dykinson, 2002, pags. 648 a 654; MARIA DEL MAR DiAz PITA, El dolo eventual, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1994, pags. 53 y 72; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 45; RAGUES | VALLES, E/
dolo..., op. cit., pags. 21 y 275; ENRIQUE ORTS BERENGUER; JOSE LUIS GONzALEZ CUSSAC, Compendio de
Derecho Penal (parte general y especial), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 165, califican las teorias
volitivas psicoldgicas como “inutiles intentos”; ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 496,
indican que “[...] en los ultimos afios no faltan opiniones que reeditando en cierto sentido el viejo debate
sobre la naturaleza del dolo, sostienen que se trata del conocimiento de la accion y de sus consecuencias,
dejando de lado el elemento volitivo”.

"% Vid. PATRICIA LAURENZO COPELLO, “El concepto y la prueba del dolo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espafiol’, en El/ Derecho penal espafiol de fin de siglo y el derecho penal
latinoamericano, Estudios en homenaje a Enrique Bacigalupo, Medellin, Gustavo Ibafiez, 1999, pag. 138.
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tipicidades penales cuya realizacidn voluntaria sea dificilmente demostrable en la
practica judicial.

Desde luego, estas tendencias no son extrafias a la doctrina local. Basta
recordar los argumentos de la Fiscalia General de la Nacion en la motivacién del
Proyecto de Cddigo Penal de 1997, para abandonar la férmula del dolo eventual
consagrada en el Cédigo Penal de 1980"". En este sentido, la Fiscalia sostuvo que “[l]a
regulacion del llamado dolo eventual abandona las clasicas consideraciones, toda vez
que no adopta las teorias intelectiva y/o volitiva como se han venido entendiendo,
habida cuenta que, tal como se presenta la actual regulacion, la diferencia entre tal
figura y la culpa con representacion depende de un ejercicio metafisico imposible de
ser constatado por la praxis judicial. En efecto, ningun dato de caracter externo esta en
posibilidad de suministrar al funcionario, por la via de la inferencia, herramientas para
determinar si el sujeto «aceptd» el resultado previsto como posible, lo cual implica en la
gran mayoria de los casos una extrema discrecionalidad judicial sujeta a la pura
especulacion probatoria, y en los menos, el aceptar, indefectiblemente, que el proceso
de imputacion subjetiva quede en manos del sindicado”.

Sin embargo, es incierto que las dificultades practicas que los operadores
juridicos puedan tener para demostrar los datos internos (empiricos) que estructuran la

definicion tradicional del dolo avalorado, especialmente su aspecto volitivo, o para

" cfr. C. S. de J., sent. 3 junio 1994, Rad.: 8920, M. P.: Edgar Saavedra Rojas. En nuestro
ambito, esta posicion es asumida por CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, “Aspectos politico-juridicos que
informan al nuevo Cddigo Penal”, en Memorias, jornadas de reflexion sobre la reforma al sistema penal
colombiano, Bogota, Procuraduria General de la Nacién, 2002, pag. 41. El articulo 36 del decreto 100 de
1980, vigente hasta julio de 2001, expresaba literalmente que: “[l]a conducta es dolosa cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere su realizacion, lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como
posible”; ABELARDO RIVERA LLANO, Derecho Penal Postmoderno, Bogota, Temis, 2005, pags. 521 y ss. En
realidad, el autor, en la pag. 523 afirma que “[sJuperado el paradigma naturalista en el dolo eventual, no
hay pues, una direccion del proceso hacia la afectacion de un bien juridico; solo esta la probabilidad del
hecho tipico; si esa probabilidad desaparece, no hay dolo eventual. Eso explica que la estructura que
fundamenta dicho dolo sea la misma de la culpa, superandose asi la concepcion tradicional del llamado
dolo eventual [...]". Postura que, como se dira, contradice el texto del articulo 23 del C. P.
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probar los datos externos-objetivos que lo indican, den como resultado un argumento
sélido para eliminar total o parcialmente la concepciéon del dolo con base ontoldgica;
para admitir plenamente las teorias normativas; o para entender que la figura del dolo
consagrada en el articulo 22 del Cdédigo Penal abandon6 las concepciones
tradicionales, tal como lo pretendieron los redactores del Proyecto. Como lo indican
FIANDACA y Musco, “[a]ntes bien, dichas dificultades deben afrontarse en su propio
terreno, incluso si esto provoca un agravamiento de las cargas probatorias y un
aletargamiento de la maquinaria punitiva”12.

Por varias razones: en primer lugar, porque no es cierto que una construccion
intelectualista del dolo elimine, siquiera parcialmente, los problemas practicos que
parecen “legitimar” a las teorias normativas. Por un lado, porque el dolo se sigue
demostrando por medio de pruebas indirectas o indiciarias y, por otro, no se puede
olvidar que la doctrina penal actual construye la figura de la imprudencia —
tradicionalmente cognitiva o intelectiva— con base en consideraciones normativas u
objetivas, desplazando el concepto ontolégico del conocimiento, en razén de los
problemas practicos que dicho elemento implica, por ejemplo, respecto del resultado.
Es mas, aunque es cierto que —en principio— dichas teorias normativas permiten
matizar el problema procesal y constitucional de la “presuncion probatoria de la
voluntad”, también lo es que a ello se llega por la exclusion legislativa del elemento
“voluntativo del dolo”; lo que implica invisibilizar el problema, porque dicho elemento
seguira siendo un referente practico imprescindible para el operador juridico, sobre

todo, cuando trate de distinguir las hipétesis imprudentes de las dolosas.

12 FIANDACA; Musco, Derecho..., op. cit., pag. 354. En la misma linea critica, cfr. JUAN BUSTOS
RAMIREZ; HERNAN, HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal, Parte General, 22 ed., Madrid,
Trotta, 2006, pag. 209; MuNoz CONDE; GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 273, indican que lo mejor
para probar el elemento volitivo del dolo es recurrir a ciertos indicadores objetivos, a partir de los cuales
se pueda deducir si hubo o no una decisién en contra del bien juridico como, por ejemplo: i) el riesgo o
peligro para el bien juridico, y ii) la capacidad de evitacion del resultado; ROMEO CASABONA, Sobre la
estructura..., op. cit., pag. 465.
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En segundo lugar, porque no es cierto que haya consenso teorico sobre lo que
significa el elemento cognitivo del dolo, en sentido normativo puro, o sobre sus
presupuestos. Asi, entender que el dolo cognitivo se basa en el conocimiento que el
legislador considera suficiente segun la conducta tipificada y los fines de la pena, para
poder imputar al sujeto dicha conducta a titulo doloso, solo significa que el unico
conocimiento operativo en la imputacion subjetiva del delito sea el conocimiento privado
del juez, que para el caso fungiria como intérprete valido del espiritu del legislador, lo
que quiera que ello signifique. Por ello, dichas posturas terminan extremando la
discrecionalidad juridica del operador, severamente cuestionada respecto al elemento
volitivo; pero esta vez sobre la base misma del concepto normativo del dolo. Dicho lo
cual, dificiimente se garantiza la seguridad juridica como se pretende, y solo se
favorece la construccion de un concepto que cumpla con las exigencias de un Derecho
penal cada vez mas eficientista y funcional.

En tercer lugar, como lo sostienen ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, porque
“[nJinguna disciplina particular puede usurpar la funcion de la ontologia, pretendiendo la
aprehension de los entes como realidad en si. Tal pretension conduce al autoritarismo
[...]”13. De nuevo, no se trata de inventar o reinventar idealmente los conceptos del
Derecho penal, ignorando los datos sociales o la realidad precedente (la realidad
subjetiva del agente), con fundamento en un normativismo puro; porque parafraseando
al mismo autor, una construccion del concepto del dolo en estas condiciones seria “un
emprendimiento tan imposible como hacer medicina sin incorporar los datos fisiolégicos
[...]" " Es mas, no se puede olvidar que las clasificaciones del dolo suponen
simplificaciones y reducciones de los procesos psiquicos que se dan en la mente del
sujeto15.

Precisamente, un concepto de dolo construido sobre bases exclusivamente

ideales implicaria hablar de un “dolo tipicamente determinado”, teniendo en cuenta que,

'3 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 3.
" Ibidem, pag. 21.
1> Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 270.
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para estas teorias, el tipo penal fungiria no solo como “plantilla de recorte objetiva de la
acciéon objetiva”, sino también, como “plantilla de recorte de la accion subjetiva”, ya no
en sentido limitador, si no como sentido constitutivo necesario para adecuar un
determinado tipo de injusto doloso: el concepto cognitivo seria el objeto sefalado de
valoracion normativa y, al mismo tiempo, la esencia impuesta del dolo como resultado
de dicha valoracion.

La pregunta metodolégica que surge en estas condiciones tedricas es: ;se
puede afirmar que la conducta es la que se adecua al tipo penal? Todo parece indicar
que no, entre otras cosas, porque si lo objetivo y lo subjetivo viene determinando
exclusivamente por el tipo normativo de injusto sin atender a los elementos de la
realidad, o atendiéndolo solo como prerrequisito ontoldgico sin relevancia determinante
en la configuracion tipica (voluntariedad simple)m, realmente la conducta comienza a
desaparecer como presupuesto sistematico del delito. En fin, estas posturas terminan
por confirmar la construccion de la tipicidad como una gran estructura prevalentemente
objetiva, cuyo elemento central seria la imputacién objetiva. Y se afirma que es
prevalentemente objetiva, porque en esta postura no queda claro el papel que tendrian
otros elementos subjetivos de naturaleza ontologica en el tipo, como los animos o
elementos subjetivos especiales, después que el elemento volitivo haya desaparecido

por completo del dolo™.

'® Vid. ADOLF MERKEL, Derecho penal, Parte General, Maestros del derecho penal nim. 13, (Dir.
Gonzalo D. Fernandez, trad. Pedro Dorado Montero), Montevideo—Buenos Aires, BdeF, 2004, pag. 282, al
sostener que la accion resulta “una casual e insignificante propiedad del medio con que se comete el
delito”.

" No se puede olvidar, como lo sefialan MUNOz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag.
273, que “[...] todo el problema del dolo desemboca, a la larga, en la demostracion de un elemento volitivo
respecto al resultado, siendo insuficiente la simple representacion de su probable produccién. Esto es
especialmente evidente en los delitos que exigen un especial elemento volitivo respecto a un determinado
resultado [...] y un gran numero de delitos en los que el tipo subjetivo se caracteriza por la exigencia clara
y manifiesta de un elemento volitivo”; ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit., pags. 469 y 480 y
SS.
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Y finalmente, en cuarto lugar, porque sostener la desaparicion del elemento
volitivo de la definicion del dolo, a causa de las dificultades probatorias relacionadas
con los elementos de orden psicoldgico, implicaria justificar, con un alto costo politico-
criminal, un modelo de derecho penal que encuentra las tradicionales garantias
liberales reconocidas en nuestro medio —el in dubio pro reo, la culpabilidad (Const.
Pol., articulo 12) o la presuncion de inocencia (Constitucion, articulo 29; CP, articulo 6°
y CPP, articulo 7°)— como obstaculos que entorpecen la administracion de justicia
penal y la pretension punitiva del Estado'®. Ello constituiria, en realidad, una via inversa
y autoritaria en la edificacion de un concepto de dolo, coherente con la tendencia de
administrativizar del Derecho penal.

Desde luego, no se puede olvidar que la doctrina mayoritaria sostiene —con
razon— que el elemento volitivo constituye el criterio mas importante y practico, no solo
para fundar el concepto de dolo (funcion de caracterizacion) y distinguirlo de la
imprudencia (funcion limite), sino también, para explicar y justificar el desigual
tratamiento punitivo que el ordenamiento penal dispone para cada una de aquellas
(desvalor de accion subijetivo), sobre la base de la intensidad de la voluntad del agente
respecto al riesgo creado por la conducta contra el bien juridico tutelado, siendo este
ultimo el verdadero motivo que alimenta la discusion cientifica actual.

Finalmente, es necesario reconocer que tampoco se trata de asumir de forma
absoluta los conceptos ontolégicos en la construccion de la teoria del delito y, en
particular, en la teoria del dolo; porque tal metodologia hace a las instituciones juridicas
rigidas e inflexibles respecto de las exigencias politico-criminales, como lo ha
demostrado ampliamente la evolucion dogmatica del delito. De este modo, es
necesario aceptar que todo saber cientifico social incorpora invariablemente elementos
que proceden de la realidad, los cuales finalmente se adecuan al modelo de Derecho
penal que se pretende construir, mediante criterios valorativos que los modulan. Asi las

cosas, como lo senala Diaz PITA19, en el ambito del dolo se trata de alcanzar un

'8 Cfr. FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 353.
'9 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 53.
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equilibrio afortunado entre el material normativo que llevan implicitos los elementos
subjetivos y el fundamento empirico-psicologico del concepto, sobre el cual incide la
valoracion normativa.

Entre estos dos paradigmas se debaten actualmente las diferentes concepciones
volitivas y cognitivas del dolo, sobre todo en lo que concierne al tema del dolo eventual.
Tema que sigue siendo un punto polémico en la actual doctrina penal, no solo porque
toda construccion especifica acerca del dolo eventual afecta la concepcion general de
este?’; sino también, porque el tratamiento punitivo y procesal de muchas hipotesis
depende de la diferencia entre dolo e imprudencia que, desde luego, no resulta lo

suficientemente clara®’.
2. TEORIAS ACERCA DEL DOLO

Estas teorias juridicas, que bien se pueden suponer como verdaderas
justificaciones materiales de la naturaleza, los limites y el concepto del dolo, admiten
ser agrupadas al menos en tres variantes distintas. Advirtiendo que, aunque
generalmente estas se estudian para explicar el dolo eventual, en la actualidad también
son relevantes para precisar el concepto general, después que se advierte la enorme
influencia de las corrientes cognitivas de corte normativo en su construccion juridica.

En primer lugar, se registran las concepciones con base psicoldégica o normativa,
que afirman que el dolo solo es el conocimiento de la realizacion de los elementos
objetivos del tipo, y que resulta superfluo el elemento volitivo. Dicho lo cual, para estas
teorias la conducta es dolosa, por lo menos, cuando el sujeto actua con conocimiento

“sospechado” o prevision de los hechos constitutivos de la conducta peligrosa que

20 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 28.

' De este modo, P. Ej.: FRANCISCO MuUNOz CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho penal,
Parte General, 62 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 266, mencionan la importancia de distinguir
entre culpa y dolo eventual de cara a fendmenos como, la tentativa, la imputacion objetiva, el desvalor de
accion, la cooperacion en el delito, etcétera.
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realiza y continua su actuacién en contra de un bien jurl'diCOZZ. Asi, por ejemplo: si Juan
conoce que le esta disparando a Alberto con un arma de fuego, es decir, sabe que esta
realizando una accion ejecutiva riesgosa que pone en peligro efectivo la vida, existira al
menos una conducta tipica dolosa de tentativa de homicidio, precisamente, porque
sabe lo que hace y prevé —“tiene ante sus ojos”— la posible consecuencia derivada de
la accion.

En segundo lugar, se observan las posturas que, también desde una perspectiva
ontoldgica o normativa, definen el dolo como conocer y querer la realizacion del tipo
objetivo de un delito % Teorias que afirman que el aspecto volitivo constituye un
elemento estructural irrenunciable en la definicion general del dolo; es, por otra parte,
insuficiente que el agente conozca sin errores los elementos constitutivos del tipo o, en
su caso, el riesgo objetivo que la conducta representa para los bienes juridicos

tutelados por la ley penal. En el caso propuesto, entonces, no basta que Juan conozca

22 Asumen dicha postura: ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho penal, Parte General, Lima, Ara, 2004,
pags. 307 y 309, en la ultima de las cuales afirma respecto al dolo eventual, que “[e]n el delito activo el
elemento volitivo (el querer del autor del hecho que se representa) resulta, en realidad, superfluo, dado
que es evidente que quien conoce el peligro concreto generado por su accién y actia es porque, al
menos, tiene una cierta actitud de menosprecio por la seguridad del bien amenazado”; CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 647 y ss; FEIJOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 52; SANTIAGO
MIR PuIG, Derecho penal, Parte General, 72 ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF, 2004, pags. 269 y 270;
RAGUES | VALLES, EIl dolo..., op. cit., pag. 66. Es bueno anotar que esta corriente considera que la
voluntariedad queda comprendida por la accion misma. En general sobre el tema, vid. CARLOS FONTAN
BALESTRA, Derecho penal, Introduccion y Parte General, (actualizado por Guillermo A. C. Ledesma), 152
ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, pag. 357; ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 433; Luis CARLOS
PEREZ, Derecho penal, vol. 1, Bogota, Temis, 1982, pag. 270.

2 Cfr. JosE CEREZO MIR, “Derecho penal”, Parte General, en Obras completas, vol. |, Lima, ARA,
2006, pags. 509 y 519; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376; MUNOzZ CONDE y GARCIA
ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 267; ROXIN, Derecho..., op. cit.,, pag. 308; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 406; ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 297. Cfr. GALLEGO y
SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 22, quienes tienen razoén cuando afirman que “en el fondo, toda teoria
volitiva es mixta, puesto que partiendo de una posicidon sintética, acentua que el conocimiento se
subordina a la voluntad; nadie quiere algo sin que este algo constituya previamente el objeto del
conocimiento, esto es, no puede concebirse una voluntad vacia de contenido”.
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0 sepa que esta realizando una accidn ejecutiva que potencialmente puede poner en
peligro efectivo la vida de Alberto, también es necesario que quiera, al menos, poner en
peligro la vida, para poder imputar al menos una conducta de homicidio tentado.

Y, en tercer lugar, se pueden sefalar las posturas mixtas, que argumentan que
el dolo eventual es un fendbmeno meramente cognitivo, mientras que conservan el
elemento volitivo para la figura del dolo directo de primer (intencién o directo) y
segundo (de consecuencias necesarias o indirecto) grad024. Véanse a continuacion
algunas de las mas importantes concepciones cognitivas y volitivas en la materia, sobre
todo en materia de dolo eventual, donde la relacion de los conceptos juridicos es

bastante polémica.
A) Teorias de corte cognitivo

La mas tradicional de las concepciones cognitivas en materia de dolo es la teoria
de la representacion o de la posibilidad. Esta teoria clasica, en principio de marcado
acento ontoldgico, afirma que hay dolo cuando el agente ha previsto al menos como
posible la produccién del resultado y, a pesar de ello, continua realizando la accion; con

lo cual se entiende que el sujeto actua de forma voluntaria, porque la sola prevision le

** En este sentido, cfr. IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; LUIS ARROYO ZAPATERO; NICOLAS
GARCIA RIVAS; JUAN CARLOS FERRE OLIVE y JOSE RAMON, SERRANO PIEDECASAS, Lecciones de derecho
penal, Parte General. 22 ed., Sl., La Ley, 1999, pag. 195, advierten que “[e]n el conjunto de conductas
lesivas de los bienes juridicos se pueden distinguir dos clases distintas segun sea la actitud del sujeto
respecto del bien juridico y la direccion de su voluntad. En un primer grupo de casos, el autor es
plenamente consciente de que con su actuar lesiona el bien juridico y actua de ese modo porque lo que
quiere es lesionarlo. En otro grupo de casos, el autor ni busca ni pretende lesionar el bien juridico, pero su
forma de actuar arriesgada y descuidada produce su lesion. [...] pues las dolosas son conductas dirigidas
por la voluntad contra la propia norma de prohibicion a atentar contra el bien juridico de que se trate y las
conductas imprudentes se limitan a desconocer la norma de cuidado”; BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL
MALAREE, Lecciones..., op. cit.,, pag. 208; HANS HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND, Tratado de
derecho penal, Parte General (Trad. de Miguel Olmedo Cardenote), 5% ed., Granada, Comares, 2002,
pags. 314y 315.
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debidé haber bastado para no continuar la realizacion de la conducta®. En este sentido,
el objeto de conocimiento que agota el dolo se satisface, de manera general, con la
consciencia de las circunstancias en las que se ejecuta la conducta peligrosa, la
prevision de la posible causalidad del acto y la prevision de la posible produccion del
resultado concreto. Para el caso, basta para imputar al agente un delito consumado,
que este: i) conozca que esta realizando una accidon ejecutiva que potencialmente
puede poner en peligro efectivo el bien juridico, y ii) prevea como posible su lesién o
peligro segun su propia valoracion de las circunstancias. Con lo cual, realmente se
presume una voluntad ficticia de realizacion del tipo, porque no es del todo claro que,
cuando el sujeto cuenta con la produccion posible de las consecuencias,
indefectiblemente se conforma con ellas, al ser este un elemento subjetivo adicional al
rudimento cognitivo.

Asi las cosas, esta concepcion rechaza de plano la necesidad de incluir
cualquier elemento de caracter volitivo psicolégico que funde la definicion del dolo,
principalmente la del dolo eventual®®. A pesar de ello, es posible observar algunas
variantes menos radicales que lo mantienen para el dolo directo; lo cual hace muy dificil
explicar, de conformidad con el principio l6gico de identidad, la existencia simultanea de
dos conceptos diferentes para la misma figura dogmatica. Ademas, también resulta
complejo sostener la igual punibilidad prevista para las diferentes clases de dolo en el
articulo 22 del Codigo Penal. En realidad, la sola prevision posible de la causacion del
resultado, como fundamento de la punibilidad de la conducta a titulo doloso (eventual),
resulta cuestionable desde el punto de vista poIitico-criminaI”.

Empero, es evidente que esta construccion tedrica se funda en prondsticos de

posibilidad de produccion del resultado. Prondsticos que son enteramente intelectuales

%% Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit., pag. 247; ORTS BERENGUER y GONZALEZ
CussAc, Compendio..., op. cit., pag. 167, en materia de dolo eventual.

% Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 89, indica que “lo que caracteriza unitariamente a las
teorias cognitivas es su rechazo de plano a cualquier alusién a la necesidad de un elemento volitivo en la
definicion del dolo eventual”. Ibidem, pags. 90 y ss.

27 Cfr. Ibidem, pag. 102.
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y demasiado abstractos, por lo que resulta insatisfactoria la diferencia entre dolo
eventual e imprudencia con representacion, tanto desde el punto de vista dogmatico
como politico-criminal. Precisamente, si el agente espera o confia en que posiblemente
por las circunstancias no se va a producir el resultado —incluso irracionalmente—, en
realidad le esta negando a la conducta realizada, desde el punto de vista de su actitud
interna respecto a la valoracion de dicha posibilidad, la potencialidad lesiva que le ha
asignado en abstracto en el mundo exterior; lo cual equivale a no contar seriamente
con la produccion del resultado, a no aceptarlo y a no incluirlo en el plan criminal (culpa
consciente). Por tal motivo, se puede afirmar que en estos casos el agente pierde toda
incidencia concreta en la causaciéon real de la conducta punible, desvirtuando dicha
forma de imputacion subjetiva en los delitos de lesién.

Una segunda posicion, realmente variante cuantitativa de la primera, es la teoria
de la probabilidad. Para esta elaboracion tedrica, el dolo (eventual) no se satisface con
la mera prevision del agente respecto de la “posible” producciéon del resultado como
consecuencia de la conducta peligrosa realizada, sino que, ademas, es imprescindible
que el agente realice, segun sus capacidades personales, un juicio de mayor grado
intelectivo (probabilidad) sobre la produccion del supuesto t|’pi0028. De este modo, solo
podra considerarse dolosa una conducta, cuando la probabilidad (prevision) sea tan
elevada segun la valoracion del agente sobre las circunstancias de realizacion de su
conducta, que no resulte irrazonable o improbable la produccion del resultado®®. Por el
contrario, si el agente ha previsto el resultado concreto como algo muy improbable, solo
posible, imposible por cualquier clase de factor o no lo ha previsto siendo previsible,

entonces habra imprudencia con representacién30 o sin ella. De lo cual resulta facil

8 Vid. Ibidem, pags. 95y ss; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 9; MAURACH, GOSSEL
y ZIPF, Derecho..., op. cit,, pags. 388 y 389; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit.,, pag. 67; ROXIN,
Derecho..., op. cit., pag. 435.

# éase ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 436.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 70.

50



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

advertir como se introduce en los procedimientos de cognicion la necesidad de
especular la probabilidad de causacion del resultado en el caso concreto™".

Asi las cosas, estas posturas suponen que la sola prevision de la produccion del
resultado tipico evidencia, inequivocamente, la voluntad de realizacion del agente. Pues
un hombre sensato —se dice— no habria confiado en la no produccion de la infraccion
tipica en dichas condiciones concretas de riesgo, de cara a los bienes juridicos
protegidos. Desde este punto de vista, poco importa la causa por la cual el agente ha
actuado; lo que trasciende es la falta de motivacion para dejar de actuar una vez
conocidas las circunstancias de riesgo y tras la prevision actualizada y probable sobre
la produccion del resultado™ (teoria hipotética del consentimiento). Asi, si el agente
prevido la produccion del resultado con un alto grado de probabilidad segun las
circunstancias, aun cuando se trate de una conducta enmarcada en una imprudencia
arriesgada o temeraria, se entenderia que el agente cont6 con la produccion del

resultado y actud con dolo®.

3 Cfr. FEWOO SANCHEZ: El dolo..., op. cit., pags. 91y 92, que advierte de manera critica que “[l]a
probabilidad de produccion del resultado no es lo que determina el alcance del tipo sino los criterios
extraidos de una interpretacion teleoldgica de los diversos tipos de la parte especial. Por esta razén las
«teorias de la probabilidad» resultan rechazables. Ha sido siempre imposible que las «teorias de la
probabilidad» pudieran determinar un criterio que sirviera en general para delimitar el dolo y la
imprudencia, bien sobre la base de la distincién entre conceptos tan poco claros como probabilidad o
posibilidad o bien mediante la determinacién de un porcentaje cualquiera indeterminable en la practica.
una teoria de origenes tan remotos todavia no ha podido ofrecer unas pautas con un minimo de
concrecion para delimitar la imputacion a titulo de dolo de la imputacion a titulo de imprudencia”.

%2 Vid. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 67.

® Vid. Ibidem, pag. 69. Este autor precisa que para esta corriente basta la realizacion de una
conducta arriesgada, con conciencia de ello, para imputar la conducta a titulo de dolo, aunque el agente
tenga confianza en la evitacion del resultado. En sentido similar, véase ROXIN, Derecho..., op. cit., pag.
433, que sostiene: “Quien establece factores en contra y a pesar de ello incluye en sus calculos el fracaso
con una probabilidad del 50 % no puede ser tratado distinto a quien desde el principio fija y evalua la
probabilidad de realizacion del tipo en 50% y ello no le hace desistir de su proyecto”. De igual manera,
ibid., el autor precisa que “[s]e encuentra dificilmente comprensible porqué toda actividad de evitacién
debe eximir de la pena correspondiente al dolo, cuando los sujetos son plenamente conscientes del riesgo
restante”. De la misma manera, MIRENTXU CORCOY BIDASOLO, “En el limite entre dolo e imprudencia”,
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De este modo, por esta via se faculta a terceros la valoracion y asignacion de la
cognicion del agente al momento realizar la conducta, de tal suerte que dicho elemento
se traduciria en una presuncion objetivada que desecha los datos de la realidad .
Facultad que, como es obvio, facilita la tipificacién de la conducta punible mediante la
indistincion entre voluntad y voluntariedad % revistiendo un claro peligro para las
garantias basicas del procesado como, por ejemplo: la culpabilidad (C.P., articulo 12) y
la proporcionalidad (id., articulo 3°, entre otras. Por tal motivo, la doctrina penal
moderna ha considerado mayoritariamente que la prevision probable de la produccion
del resultado concreto funge, simplemente, como un hecho indicante en la teoria del
dolo, que sirve para precisar objetivamente cuando el sujeto ha actuado tomandose en
serio o ha contado seriamente con la produccion del resultado tipico (material cuando
sea del caso), al momento de realizar la conducta®.

En consecuencia, esta postura también acoge un punto de partida ideal o
intelectualista en la definicion del dolo (eventual), que resulta insostenible, porque no
solo permite expandir injustificadamente el castigo a titulo doloso a los delitos
imprudentes con representacion probable de la ocurrencia del resultado, sino que
también dificulta —aun mas— la distincion entre ambas formas de imputacion penal

subjetiva 3 al emplear un criterio cuantitativo que en la practica dificiilmente es

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1983, en ADPCP, V. Xxxvill, fajo 3,
Barcelona, 1985, pag. 968.

% Cfr. BusTOs RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 313.

* Asi, por ejemplo: MIR PUIG, Derecho..., op. cit., pag. 262, afirma que “[qluien efectia una
conducta de matar sin ninguna causa de exclusion del comportamiento humano y sabiendo que mata,
necesariamente mata con dolo. Basta afadir a la voluntariedad general de la accién el conocimiento de
los elementos de la conducta tipica, para poder afirmar que se «quiere» (al menos en el sentido de que se
acepta)”.

% Cfr. MuRoz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,, pag. 275, critican a los autores
espanoles cercanos a la teoria de la probabilidad, por olvidar que “[...] estos criterios se utilizan finalmente
como indicadores de la existencia o no de una voluntad respecto al resultado”; ROXIN, Derecho..., op. cit.,
pag. 435.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 29.
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mensurable® (sobre todo por el agente al momento de realizar conductas arriesgadas o
temerarias). Aun mas, esta postura se construye sobre la inexistencia de certeza
acerca del tratamiento —doloso o culposo— que merecen las situaciones de equilibrio
probabill’stico39 (p- €j., si el agente al momento de realizar la accién previé con igual
intensidad cognitiva la produccion y la no produccion del resultado en un 50%).

De igual manera, el criterio de la probabilidad trae como consecuencia que el
dolo tipico se transforme en un detestable mecanismo objetivado de imputacion
subjetiva que, al ser empleado por el operador juridico, en el caso concreto, tienda a
valorar ex post el contenido de la prevision que debi6 tener el agente al momento de
realizar la conducta. Asi mismo, esta teoria no soluciona el problema de la imputacion
de las agravantes del tipo basico (incluso los resultados culposos en los tipos
agravados por el resultado) que, con fundamento en una postura meramente cognitiva,
se podrian imputar de forma casi automatica, y no justifica satisfactoriamente porqué el
dolo eventual debe acarrear una penalidad superior a la imprudencia consciente,
cuando ambas formas de imputacion parten del mismo elemento cognitivo‘”.

En sintesis, las teorias cognitivas de la posibilidad y la probabilidad implican
sostener la existencia de un dolo de amplisimas proporciones (generalmente eventual

como base minima de dicha construccion), en comparacion con la culpa o imprudencia,

% Cfr. FEWOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 92, advierte que “[...] las «teorias de la
probabilidad» operan sobre datos ficticios: los seres humanos no toman decisiones cotidianas sobre la
base de un calculo matematico de probabilidades”.

% RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 69; MU0z CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,
pag. 271.

40 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 70, mas adelante, pag. 80, el autor indica que “la
teoria de la probabilidad ha fracasado terminolégicamente, aunque parece que en la praxis se ha
impuesto un planteamiento en el que el elemento volitivo practicamente ya no desempefia ningun papel,
mas alla de lo declarativo. También, el grado de representacion que actualmente se exige es menor que
el de la teoria de la probabilidad”.

“! Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 299, afirma que “si el dolo eventual es simplemente
conocimiento, pero con la penalidad asignada al dolo en general, no existe razén alguna para no penar de
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que se reduciria a aquellas hipotesis en las cuales el agente actuara sin representacion
del resultado tipico, precisamente porque se abstiene de actuar. Reduccion de las
categorias de imputacion subjetiva que no solo contraria el texto del articulo 23* del
Cddigo Penal, sino que también socava decisivamente una de las funciones mas
importantes del dolo en el andamiaje sistematico de la conducta punible, cual es, como
lo sugiere ZAFFARONI*® | su funcion reductora, que precisamente impide cualquier
manifestacion del versari in re illicita.

Un tercer grupo de teorias, denominadas mixtas-cognitivas, cobija diversas
posturas normativas que parten de los desarrollos de la teoria del riesgo en el ambito
de la imputacién objetiva, para las cuales, en términos generales, el injusto doloso
solamente exige como objeto determinante el conocimiento ex ante de la “posibilidad”
del riesgo actual o actualizado que cree la conducta contra los bienes juridicos
tutelados. Asi, habra dolo cuando el sujeto actua: i) sin descartar la posible produccion
de la infraccion tipica, o ii) sin creer posible “confiar” en su no produccion, a pesar de la
prevision de la peligrosidad de la conducta. Y esto es asi, ya que la norma de
determinacion no puede prohibir resultados determinados, lo Unico que efectivamente

puede prohibir es la realizaciéon de la conducta peligrosa44.

la misma forma a la imprudencia consciente, puesto que la esencia de la misma también la constituye el
conocimiento”.

“2 El articulo 23 del C. P. consagra de manera expresa las dos formas en que se puede imputar
una conducta a titulo de imprudencia, ello es, con representacion y sin ella, cuando afirma que “[l]la
conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccidn al deber objetivo de cuidado y
el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”. De tal
suerte que se debe respetar la diferencia entre culpa con representacion y dolo eventual, incluso desde la
perspectiva de la penalidad.

*3 Sobre el particular, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit.,, pag. 495, sostienen que
“los tipos dolosos cumplen la funcién de limitar la imputacion subjetiva de acciones exigiendo ciertas
finalidades como condicién para su relevancia tipica, en tanto que en la culpa opera la otra alternativa,
completando la limitacién con la exigencia de una particular forma de realizacion de la finalidad”.

* Cfr. MIR PUIG, Derecho..., op. cit., pags. 269 y 270. Explica el tema REINHART MAURACH,
Derecho penal, Parte General (actualizada por Karl-Heinz Goéssel y Heinz Zipf, Trad. de Jorge Bofill
Genzsch), vol. I, Buenos Aires, Astrea, 1994, pag. 391.
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En este sentido, en primer lugar, se puede ver a grandes rasgos la teoria del
conocimiento selectivo del tipo45 expuesta originalmente por FRISCH. Esta propuesta
tedrica prescinde de todo aspecto ontolégico en la definicion del dolo, en virtud de lo
cual, la conducta sera imputada como dolosa cuando el agente, al momento de realizar
la accion, haya sido consciente de las circunstancias del hecho que pone en riesgo al
bien juridico y, por ende, consciente del riesgo desaprobado que se traduce en elevada
probabilidad de produccion del resultado tipico concreto. Como lo Sefalan ZUGALDIA
ESPINAR et al, para esta teoria la realizaciéon de un delito de resultado implica que el
agente, “[...] al momento de realizar la conducta, ha previsto el resultado como
causalmente unido a su conducta, dejando al azar la evitacion o no del mismo”*. Lo
importante, en consecuencia, no es querer dejar el resultado librado al azar, sino
simplemente saber que la eventual produccion del resultado se deja librada al azar; lo
cual se infiere (casi automaticamente) de la representacion de la entidad del grado de
peligro, que a su turno resulta una mera prognosis de la probabilidad eventual de

produccion del resultado®’.

* Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 72; ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 441. Esta
postura es acogida en nuestro medio por RIVERA LLANO, Derecho..., op. cit., pag. 522, cuando advierte
que “la postura doctrinaria en mencién, es correcta. Se observa en el trasfondo legislativo de la norma
contenida en el articulo 22, dado que el reconocimiento por parte del autor de una mayor peligrosidad
efectiva de la conducta, al crear un riesgo juridicamente no permitido, que se deja librado al azar, provoca
un reproche mayor que autoriza la asimilacion al dolo. Y no es porque haya o no querido el resultado que
el reproche es mayor, sino porque, en coherencia con todo lo expuesto, conocié la existencia de un alto
grado de probabilidad de afectacién del bien juridico; en otras palabras: fue consciente del peligro
concreto que entrafiaba la realizacién del hecho prohibido o, como lo sefiala MEZGER, un conocimiento
actual por parte del sujeto de dicho peligro-riesgo”. Autor que mas adelante agrega, ibid., pag. 527, que
“[els mas préctico a la postre, inferir de la teoria del riesgo, que deducir el sentido de una actitud interna,
apoyada en la visién tradicional del dolo [...]"; SANDRA JEANNETTE CASTRO OSPINA, “Tipo subjetivo”, en
AA.VV., Lecciones de derecho penal, Parte General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002,
pag. 268.

46 ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 508 y 509.

*"En sentido critico, vid. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 543, cuando afirma que “[e]l
criterio decisivo se halla en la actitud emocional del sujeto y, por tanto, no en la magnitud que atribuya al
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Asi las cosas, si el agente actua bajo una incorrecta comprension del riesgo
actual, de las circunstancias que lo producen (error de tipo), o desestima dicho peligro
porque considera que este esta bajo control, no se podra afirmar la concurrencia de
dolo sino de imprudencia en el caso especifico 8 Sjtuacion que permite extender la
punicion de los delitos dolosos (eventuales) a los imprudentes, dado que el riesgo
puede ser similar en ambos casos®. Ademas, para esta corriente la conducta peligrosa
y la lesion efectiva son equiparables desde el punto de vista de la punibilidad5°, con lo
cual se refunden los delitos de peligro y de lesion, porque frente a los ultimos el
resultado tipico solo seria un plus de la accion peligrosa.

Finalmente, esta propuesta teérica —como las demas— tiene zonas oscuras
respecto al tratamiento doloso o culposo respecto de algunos comportamientos,
cuando el agente no esta en capacidad efectiva de detectar o prever determinado
riesgo, como lo haria un hombre normal (homunculo). Siendo muy dificil precisar: i) la
cantidad de riesgo —en términos de probabilidad— que el agente debe prever o
conocer en concreto para poderle imputar la conducta a titulo de dolo; vy ii) el referente

del rol que el agente (sujeto) debe cumplir en la sociedad, para poder apreciar —

peligro. Siempre que al realizar la acciéon cuente con la posibilidad de la realizacién del tipo, se dara el
dolo eventual. Si confia, en cambio, en que el tipo no se realice, se dara la imprudencia consciente. Si el
sujeto considera probable la realizacidon de los elementos objetivos del tipo contara generalmente, pero no
siempre, con su produccion. Aunque el sujeto no considere probable la realizacién de los elementos
objetivos del tipo se dara el dolo eventual si contaba con dicha posibilidad. Cuando al sujeto le sea
indiferente la lesion o el peligro del bien juridico, contara generalmente con su produccién, pero no es
preciso que asi sea”.

“8 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 510.

“9 En realidad, con base en esta teoria, muchos casos imprudentes se tratan a titulo doloso-
eventual. Asi, por ejemplo: i) las hipétesis en las que, a pesar de la escasa probabilidad de produccion del
resultado, se demuestra que el agente actué con representacion del resultado, para lo cual basta verificar
la imputacion objetiva, especialmente, la creaciéon de un riesgo juridicamente desaprobado; ii) los eventos
de “imprudencia temeraria rayana en el dolo eventual”, cuando el autor advierte el peligro que implica su
comportamiento. En contra de dicha afirmacién, vid. ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 510 y
511.

%0 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 113 y ss.
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valorativamente— su comportamiento como riesgoso de conformidad con las normas
juridicas.

En segundo lugar, se puede anotar la teoria del riesgo no cubierto o asegurado51
expuesta por R. D. HERZBERG. Este autor entiende que el dolo fundamental o esencial
es el dolo eventual al partir de un concepto negativo de acciéon y no el dolo directo,
como lo sostiene la doctrina tradicional. Nocion de dolo que resulta enteramente
cognitiva, precisamente, porque la voluntad solo es trascendente para la accion —
entendida como mero impulso fisico naturalista—, mas no para el tipo penal. En este
sentido, una conducta podra ser imputada a titulo doloso —inclusive— cuando se
presenten acciones omisivas propias no voluntarias, en las cuales el agente (sujeto)
conserva la posicion de garante (C.P., articulo 25) y la capacidad de evitacion del
resultado lesivo en contra de los bienes juridicos tutelados. Con lo cual, cualquier clase
de accion causal seria voluntaria. Segun esta teoria, tanto el dolo como la imprudencia
implicarian peligros no tolerados socialmente que representan, desde una perspectiva
ex ante, gran probabilidad de produccién del resultado juridico. A pesar de ello, aun es
necesario determinar cuando un peligro determinado es merecedor de una sancién a
titulo de dolo o imprudencia, para lo cual surge el criterio delimitador del peligro
protegido o desprotegido.

Asi pues, el peligro protegido constituiria una conducta peligrosa penalmente
relevante que, no obstante, es tolerada por el ordenamiento juridico. Precisamente, lo
que califica como protegido dicho peligro es la atencién que el titular del bien juridico
amenazado presta a la accién riesgosa, al momento de ser realizada por el agente. Si
la situacion en verdad es peligrosa, entonces el titular del bien juridico efectuara los
actos (de seguridad) necesarios para evitar la lesion y la infraccion de la norma, sin que
importe si el resultado se haya realizado o no para la calificacion del peligro. A su turno,
si al agente (sujeto) que realiza la accidn riesgosa no le es posible evitar el resultado

lesivo, tras la incapacidad del titular del bien juridico o de terceros para evitarlo

" Cfr. CUELLO CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 666 y 667; Diaz PITA, El dolo..., op. cit.,
pag. 158; ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 443.
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conforme a su atencion (juicio de probabilidad), entonces se esta en el ambito de los
riesgos desprotegidos. Si es claro que nada puede evitar la lesidn (peligro desprotegido
préximo), y sin embargo el agente continta realizando la accion riesgosa, confiando en
que todo saldra bien, se habra dejado a la causalidad o al azar la produccion del
resultado, lo cual permitira imputar la conducta a titulo de dolo®.

Esta teoria ha sido criticada®® por las siguientes razones: primero, no es claro si
la clasificacion en peligros protegidos o desprotegidos sea objetiva o subjetiva; es decir,
si depende del agente que realiza el juicio de probabilidad de evitacion (de parte del
titular del bien juridico) o depende objetivamente de la probabilidad misma de
produccion del resultado segun su evitabilidad en el caso concreto. Segundo, no parece
razonable afincar la diferencia entre dolo e imprudencia en la capacidad (o
incapacidad) de evitacion del resultado de parte del titular del bien juridico o de terceros
ajenos a la accion, porque en ocasiones ni siquiera el propio sujeto que realiza la
conducta riesgosa esta seguro de su capacidad de evitacion del resultado. Dado lo
cual, la confianza que tiene el agente en que todo saldra bien (que no se producira el
resultado) serd irracional, aun cuando el riesgo efectiva y objetivamente no pueda ser
evitado, por lo que siempre actuara dolosamente si continla la realizacion de la
conducta. Tercero, se afirma que esta teoria se funda en demasiadas previsiones
irreales e irrealizables que superan en términos generales la capacidad de prevision: (v.
gr.. prever que un tercero o la victima, cuyas capacidades reales son desconocidas,
puedan evitar determinado resultado solo previsible en términos generales). Por
afnadidura, toda vez que a la teoria de la probabilidad para delimitar el dolo (eventual)
de la culpa con representacion o prevision le son predicables las mismas criticas.

Precisamente, esta concepcién tedrica sobre el dolo eventual ha sido calificada

por la doctrina especializada en la materia®®, desde la perspectiva de sus efectos y para

%2 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 233.

%3 Cfr. Id., ibid., pags. 336 y ss.

% Cfr. ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 444; CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, Constitucion,
derechos fundamentales y dogmatica penal, Medellin, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2000, pag. 89,
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matizar sus inconsecuencias, como una variante objetiva de la teoria tradicional del
“‘conformarse con la posible produccion del resultado” en la linea expuesta por ROXIN,

”55, o con la

constitutiva de una “decision por la posible lesion de bienes juridicos
concepcion del “contar seriamente con la produccion del resultado”, tal como la
sostienen similarmente WELZEL o JESCHECK®®, que son partidarios de mantener dentro
de la definicion general del dolo eventual el elemento volitivo.

En fin, aun cuando la teoria cognitiva-prognitiva de HERzZBERG anhela lograr
mayor objetividad probatoria en la comprobacion del dolo eventual, desplazando el
elemento volitivo y adelantando el analisis del “contar con el posible resultado” al
ambito del aspecto objetivo del tipo penal por medio de una formula indiciaria muy poco
convincente®, todo indica que por sus efectos, su estructura sigue exigiendo ademas
de la prevision de la probable produccion del resultado tipico, un elemento subjetivo
adicional de caracter volitivo (llamese decision, conformidad, tomarse en serio,
etcétera.) mas alla de la mera voluntariedad como presupuesto necesario de toda
conducta. Elemento volitivo que se ha pretendido liberar de su componente emocional,
que tantas y tan severas criticas ha recibido desde la concepcion de un derecho penal

de acto®® y de culpabilidad.

indica que “si lo que se busca proteger con el derecho penal son bienes juridicos y el injusto esta
configurado esencialmente sobre el desvalor de resultado, resulta l6gico y materialmente entendible que
el dolo se construya a partir de la idea de una «decision contraria al bien juridico» (Proyecto de Cdédigo
Penal, articulo 22). En efecto, ello resulta auto evidente en el dolo directo, pero también y conforme se
fortalece en la formula adoptada por el Proyecto, hay que afirmar el dolo eventual, siguiendo a ROXIN [...]".

% Sobre el particular, ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 427.

%% Vid. HANS, WELZEL, Derecho penal alemén (trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafez
Pérez), 12 ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1987, pag. 100.

Al respecto: ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 444.

°8 Respecto a las criticas a las teorias del consentimiento, cfr. id., pag. 431.
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Finalmente, en tercer lugar, se puede citar a grandes rasgos la teoria del riesgo
habitual, expuesta por Jakoss™. Esta concepcion busca una normativizacién del dolo
eventual tomando como base fundamental los elementos de la norma penal, que
serviran para imputar la conducta a titulo doloso o culposo. Para este autor, el dolo
implica la finalidad de realizacién del fin preventivo general positivo de la pena; es decir,
mantener y ratificar la vigencia de la norma juridica en la sociedad, que esta dirigida al
ciudadano fiel al derecho, que se debe motivar a respetarla en el ejercicio de su rol
particular.

Asi las cosas, la conducta del sujeto sera dolosa cuando juzgue al momento de
realizar el comportamiento riesgoso, que la produccién del resultado lesivo no es
improbable como consecuencia de este. En este sentido, el juicio individual sobre la
improbabilidad de produccion del resultado dependera, en cada caso, de la dificultad de
evitacion de él. Percepcion de dificultad que fundamentara la motivacion del sujeto para
actuar o no, y marcara la “gravedad de la probabilidad”. Asi, el criterio que sefialara
cuando castigar una conducta a titulo doloso sera la valoracion legal de la gravedad de
la conducta —que sera mas grave a mayor prognosis de probabilidad—, respecto de
los riesgos relevantes que se consideran intolerables desde la perspectiva social®. Por
el contrario, habra culpa o imprudencia cuando: i) el sujeto considere —por
desconocimiento o ignorancia— que el bien juridico amenazado con su conducta no
sea de especial importancia juridica; y ii) el sujeto estime que la probabilidad de

produccion del resultado sea escasa o que la posibilidad de evitarlo sea elevada. Todo

%) GUNTHER JAKOBS, Derecho penal, Parte General, fundamentos y teoria de la imputacion (trad.
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), 22 ed., Madrid, Marcial Pons, 1997,
pags. 312y ss; Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 239 y ss.

% Sobre la diferencia entre dolo e imprudencia, cfr. GUNTHER JAKOBS, “El delito imprudente”, en
Moderna dogmatica penal, estudios compilados, México, Porrua, 2002, pags. 307 a 345; Diaz PITA, El
dolo..., op. cit., pag. 246.
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lo cual implica un regreso a las teorias cognitivas de la probabilidadm, desde la

perspectiva de la posibilidad de evitacion.
B) Teorias de corte volitivo

Como ya se advirtié, este grupo de teorias admite dos tendencias diferentes:
ontoldgicas y normativas. Para las teorias volitivas de base ontologica, una conducta
sera dolosa cuando, en el evento de la produccion del resultado previsto como posible
o probable, se haya presentado una relacion subjetiva de voluntad entre el agente que
realiza la conducta y el resultado tipico. Relacién subjetiva que debe abarcar también
las demas circunstancias concomitantes (necesarias o accidentales) de la accién, el
nexo causal y los medios empleados de acuerdo con la finalidad que persigue el
agente. Dicha relacién de voluntad (“querer”) seria el elemento fundamental que
caracteriza al dolo; entre otras cosas, porque la realizacion del resultado tipico
precisamente es lo que motiva al agente a querer realizar la conducta. A pesar de ello,
si bien la definicion tradicional expuesta es aceptable para la doctrina mayoritaria, al
menos para el dolo directo de primer y segundo grados, no lo es para el dolo eventual
respecto del cual se han construido una serie de teorias que pretenden explicarlo o
negarloSz.

Una primera propuesta es la teoria volitiva del consentimiento o asentimiento®,
que considera satisfecha la voluntad o “el querer” en las hipotesis de dolo eventual,
cuando el agente a pesar de prever la probable o posible produccién del resultado y las

demas circunstancias del tipo, realiza la conducta aprobando, aceptando,

¢ Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit,, pag. 246. Sobre el particular, MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit,, pag. 389, indican que “[...] la determinacién del grado de probabilidad exigida al
respecto denota la medida en la cual el dolo eventual es extendido a costa de la culpa consciente”.

%2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ét. al, Lecciones..., op. cit., pag. 198.

8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 60; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit.,
pag. 10.
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conformandose o ratificado las consecuencias efectivas derivadas de la accion®. Para
establecer el momento en el cual el agente asiente o consiente positivamente la
produccion de la infraccion tipica, existen dos posturas: a) segun la teoria hipotética del
consentimiento (1890), implica considerar lo que el autor hubiera hecho de prever el
resultado como seguro: si el agente a pesar de ello hubiese actuado de todas maneras,
obraria con dolo; por el contrario, si el autor hubiese desistido de la actuacion, habria
culpa65; y b) la teoria positiva del consentimiento (1929), que usualmente utiliza “la

”66, en virtud de la cual se afirma la actuacion dolosa si el

segunda férmula de FRANK
agente se dijo: “[...] sea asi o de otra manera, suceda esto o lo otro, en todo caso yo
actuo [...J'. Sin embargo, para llegar a tal conclusién, resulta necesario que el actor
haya actualizado su actitud interna respecto a la realizacién del tipo mas alla de la
voluntad, comprobacion que necesariamente implica una especulacion del operador
juridico®”.

Por el contrario, si el agente realiza la conducta esperando o deseando que el
resultado tipico previsto no se vaya a producir o confiando en poder evitarlo, se podra
afirmar que este no ha actuado con dolo eventual (no quiere), si no con culpa con
representacion de la produccidn del resultado. Y ello seria asi porque en tales casos se

desvanece la relacion subjetiva de voluntad entre el agente y el resultado, desvirtuando

6 Cfr. CorRcoY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pags. 966 y ss.; MAURACH, Derecho..., op. cit.,
pag. 389; FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit., pags. 364 y 367; ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios
al Codigo Penal colombiano, Parte General, vol. 1, 4% ed., Bogota, Temis, 1983, pag. 294; Luis ENRIQUE
ROMERO SoT10, Derecho penal, Parte General, vol 1l, Bogota, Temis, 1969, pags. 112 y ss., 125 y 126;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 410. Asi mismo, cfr. C. S. de J., sent. 14 mayo 1996, rad:
9196, M. P.: Didimo Paez Velandia, en la cual se afirma que “mientras que en la culpa consciente, aunque
igualmente se representa el riesgo de realizar ese tipo penal —por ello se la conoce también como culpa
con representacion—, confia, por efecto de una errada valoracioén circunstancial, que el resultado no se
concretard, es decir, no se asiente con él”.

% Cfr. CoBo y VIVES, Derecho..., op. cit., pag. 628.

% Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 169; CORCOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pags. 963
y 967; GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit., pag. 246 y ss., y RAGUES | VALLES, El dolo..., op.
cit., pag. 172.
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al tiempo el consentimiento o la aprobacion del sujeto respecto a los efectos eventuales
de la accion®.

De todas formas, no es facil distinguir en todos los casos entre una confianza
relevante, racional y seria, y una mera esperanza irrelevante o irracional de evitacion, lo
que dificulta la diferencia entre el dolo eventual y la imprudencia con representacion.
Por tal motivo, LuzON PERA®® ha planteado una variante cualificada denominada teoria
limitada del consentimiento o de la aceptacion. Para este autor, la diferencia entre el
dolo (eventual) y la culpa no puede radicar en una confianza de evitacion cualquiera, si
no solamente en una confianza minimamente fundamentada en elementos objetivos,
aunque esta resulte erronea respecto de la no produccion del resultado tipico. Solo esta
clase de confianza tendria la capacidad de excluir satisfactoriamente el consentimiento
o la aprobacion del agente sobre los efectos eventuales de la accion y, por
consiguiente, de excluir el dolo mismo. Precisamente, la racionalidad o irracionalidad de
la confianza de evitacion dependera de un juicio de caracter objetivo-normativo
efectuado por el autor, segun la forma de realizacion de la conducta en el mundo
exterior.

Respecto a esta variante, se ha dicho que la objetivacion del dolo es
incompatible con la naturaleza prevalentemente subjetiva de las teorias volitivas, lo que
en realidad constituye un radicalismo desafortunado. Ademas, la doctrina objeta el
alcance real de la conformidad o aprobacion en materia de dolo eventual, porque se
afirma que: en primer Ilugar, cuando el sujeto ha actuado voluntariamente con
conocimiento de la probable produccion de la realizacion tipica o no la descarta,
confiando en que su conducta puede influir en el acontecer real, necesariamente

acepta implicitamente (quiere) las consecuencias concomitantes eventuales de la

" MIR Puig, Derecho..., op. cit., pag. 267.

%8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 62 y 97. Asi mismo, cfr. C. S. de J., sent. 23 julio
1992, rad: 6255, M. P.: Juan Manuel Torres Fresneda.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 106.
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accion, desde el momento en que ha emprendido su ejecucic')n7°. Y, en segundo lugar,
que tal vinculacion volitiva no es satisfactoria, porque no tiene relacion con el elemento
volitivo del dolo en sentido propiamente ontolégico”, Si nho con otros elementos pseudo-
volitivos distintos al “querer’” verdadero como, por ejemplo: el contar con, el
conformarse o el aceptar el resultado, que por el contrario implican “una aprehension
hipotética del dolo” que no cobija el resultado sino la posibilidad de su produccion o la
aceptacion de la conducta capaz de producirlo72.

En consecuencia, por via de locuciones irreconducibles a la voluntad ontoldgica,
se amplia injustificadamente el concepto de dolo”®, contrariando el pretendido alcance
de la férmula de FRANK. Formula que luego es utilizada para analizar casos particulares
en los que, a pesar de ello, subsisten lagunas inexplicables desde el punto de vista de
la definicién volitiva tradicional, y que por ello mismo le hacen imperfecta. Para los
criticos, la voluntad como consentimiento o aceptacion resulta insuficiente para
distinguir adecuadamente entre el dolo (eventual) y la culpa con representacion, porque

nadie aprueba su propia accion en el significado normal de la palabra74.

0 Cfr. Id., pag. 99; MIR PUIG, Derecho..., op. cit., pag. 269.

™ Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 98.

"2 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del dolo..., op. cit.,, pags. 247 y 253. En un sentido similar, vid.
BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 312; JOSE CEREZO MIR, “Derecho
penal”, Parte General, en Obras completas, vol. 1, Lima, ARA, 2006, pag. 540; CORcoY BIDASOLO, En el
limite..., op. cit., pag. 967; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 10, cuando contextualmente
afirman que aceptar no es igual a la voluntad del dolo directo. En tanto que la voluntad implica un proceso
real-activo de volicion, aceptar es un proceso hipotético pasivo, que supone la voluntad, como reaccion
introspectiva de la posibilidad de realizacion del tipo. Se trata de un querer presunto; MUNOz CONDE y
GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 272, critican la teoria del consentimiento advirtiendo que: “...] se
presume algo que no se da en realidad: que el autor se plantea lo que haria en caso de que el resultado
sea de segura produccion. /Confronta el agente con la representacion del resultado, cuando ex ante este
no se ha producido imaginandolo como realmente producido”; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags.
61, 65,y 104.

73 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 61.

" Cfr. id., pag. 65; MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 272.
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Sin embargo, esta difundida critica no deja de originar controversias porque,
finalmente, demostraria también la insuficiencia de las teorias cognitivas. En efecto, si
es cierto que el dolo eventual y la culpa no admiten diferencia alguna por medio de
locuciones como aprobar, consentir o conformarse con el resultado —a pesar de
sumarlas a la prevision probable de él—, precisamente porque no constituyen actitudes
psiquicas que puedan ser reforzadas hasta un querer verdadero, entonces no se
entiende por qué si puede ser satisfactoria la sola prevision del resultado o del peligro
para marcar la diferencia entre el dolo (eventual) y la culpa, que tampoco son
fendbmenos psiquicos que admitan ser reforzados hasta el conocimiento efectivo del
resultado o del riesgo en el caso concreto, muchas veces por simples razones de
imposibilidad. Es mas, si el problema tedrico del dolo eventual es el hecho de aceptar o
consentir probables hipotesis, toda vez que esto no constituye voluntad de realizacion;
se pone en evidencia que este no es solamente un problema referido a la voluntad,
sino también de la prevision probable del resultado o del riesgo (objeto de la voluntad)
que se acepta o se quiere, que no es otra cosa que una hipoétesis cognitiva que, como
se afirma, es igualmente irreconducible al conocimiento efectivo de realizacion del
resultado tipico en la esfera cognitiva del sujeto.

Por consiguiente, estas teorias implican admitir una diversa intensidad de la
voluntad del agente en la configuracién normativo-subjetiva del dolo, partiendo de los
datos ontoldgicos; pues, vale la pena repetirlo, asi como aceptar, resignarse o
conformarse no resulta ser exactamente o mismo que querer en sentido ontolégico
estricto en la esfera volitiva, prever lo probable (hipétesis) no significa conocer en
sentido estrictamente ontologico. Lo que sucede es que reconocen lo obvio en los
procesos subijetivos, ello es, que el sujeto puede querer —o de otra parte conocer—
con mayor o menor intensidad ® ciertos hechos, circunstancias, procesos o

consecuencias directas o indirectas de determinada conducta; lo cual queda cobijado

75 Cfr. ROMERO SOTO, Derecho..., op. cit,, pag. 127, cuando afirma: “[...] que, si bien no existe
voluntad eventual, si pueden presentarse diferencias, no de naturaleza, sino de calidad y cantidad, entre
la voluntad exigida para el primero y la que requiere para el eventual”.
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en este caso por la estructura sistematica del dolo, en cuanto a la voluntad de
realizacion del fin o de los efectos necesarios o concomitantes de la accion. Asi las
cosas, solo la voluntad —entendida como la intensidad que el sujeto le da a la
conduccion de su conducta— como elemento caracteristico del dolo, puede servir de
referente, no solo para distinguir de forma mas o menos satisfactoria entre ambas
figuras, sino para limitar el ambito de lo doloso. Lo cual, definitivamente, no puede
hacer por si solo el conocimiento del riesgo o del resultado tipico.

Cosa distinta es que se equiparen o se distingan las diferentes intensidades del
dolo desde el punto de vista de las consecuencias penales76; cuestion que tiene que
ver con la adecuacién politico-criminal de la sistematizacion del concepto de dolo en el
ordenamiento juridico. Desde luego, tal distincion se debe hacer a partir de los
principios reconocidos por el ordenamiento juridico (C.P., articulo 3°); y, para ello, solo
resulta necesaria una regla dosimétrica que regule la materia (/d., articulo 61, inc. 3°),
de cuya existencia o inexistencia no parece desprenderse —indefectiblemente— la
clave para determinar la tendencia volitiva o cognitiva del ordenamiento juridico-penal.

Una segunda propuesta, en este ambito, es la planteada por las teorias de la
indiferencia y la desconsideracion’’, que atienden a la actitud interna del sujeto en lo
que se haga relacion a la probable produccion del resultado tipico, como consecuencia
de la conducta realizada. En este sentido, la conducta le podra ser imputada al agente
a titulo de dolo eventual, cuando a pesar de la prevision de la probable produccién del
resultado, a este le resulta indiferente su producciéon en el mundo exterior; indiferencia
que, precisamente, permite deducir la voluntad de realizacion. O cuando sigue

actuando mostrando cierta desconsideracion contra el bien jurl'dico78. Esta teoria es

% Sobre el particular, GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 29, indican contextualmente,
que en todo delito realizado con dolo eventual, es procedente una atenuacién obligada de la pena. La
culpa es menos grave que dolo eventual (en razén de la circunstancia subjetiva aceptar, contar con o
conformarse con el resultado). Sobre el tema, véase CORCOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 967.

" Sobre el particular, vid. CORCOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pags. 967 y ss., y ROXN,
Derecho..., op. cit., pag. 432.

"8 Cfr. MUROZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 273 y 274.
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objeto de criticas porque confunde la voluntad con otras locuciones incompatibles
como, por ejemplo: desear, agradar, importar, motivar, etcétera’. En realidad, esta
claro que un sujeto puede querer o consentir un resultado determinado y, al mismo
tiempo, serle desagradable, no desearlo o incluso serle indiferente®.

Ademas, se afirma con razoén que la teoria del sentimiento implica una relacién
emocional de dudosa legitimidad y dificil demostracion empl’rica81 en la construccién del
elemento volitivo del dolo eventual. Relacién que resulta inadmisible por vulnerar tanto
el principio del acto (Const. Pol., articulo 29 y C.P., articulo 6°), como el principio de
culpabilidad (C.P., articulo 12), al tener como punto de referencia valorativa el animo
del agente y no su voluntad de realizacion de la conducta tipica.

Una tercera posicion, denominada teoria de la voluntad de evitacion®, expuesta
por KAUFMANN partiendo de la teoria final de la accion, sostiene que “todas las
circunstancias, que el autor toma en cuenta como factibles o posiblemente realizables,
son abarcadas por el dolo, a no ser que su voluntad de realizacion esté dirigida
precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida como posiblemente

»83

producible”™". Desde esta perspectiva, como lo indica HASSEMER, “dolo e imprudencia

se diferencian con ayuda de aquel criterio que ya ontolégicamente caracteriza la

" Cfr. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 536; FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag.
357; ROMERO SoT0, Derecho..., op. cit., pags. 70 y ss.

8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 78.

8 Cfr. BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 313, indica que “[s]e
trata de una teoria que lleva a una culpabilidad por el caracter, que enjuicia la personalidad del sujeto y
lleva con claridad a distinguir entre el buen y el mal ciudadano”; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag.
75; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pags. 503 y 504.

82 Cfr. ARMIN KAUFMANN, “El dolo eventual en la estructura del delito”, en Nuevo Foro Penal, nim.
1 (oct-dic.), Medellin, 1978, pags. 38 y ss; RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 109 y ss.; ROXIN,
Derecho..., op. cit., pags. 436 y ss.; DAz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 262 y ss.

8 KAUFMANN, El dolo..., op. cit., pag. 54.
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accion: la voluntad de realizacion. Por ello la teoria del dolo encaja sin fisuras en la
teoria de la accion™.

En este sentido, la conducta se realiza con dolo eventual cuando el agente, pese
a contar con la produccion probable o posible del resultado, deja que las cosas sigan su
curso causal, manifestando asi su voluntad de realizacion cuando no efectua
voluntariamente acciones de evitacion del resultado producto de su accion, de acuerdo
con su finalidad®. Precisamente, si el agente deja que las cosas sigan su curso causal
en realidad se resigna, acepta o se conforma con la probable produccién del resultado
y de las consecuencias concomitantes derivadas de la accion. En este caso, o bien el
agente no toma medidas de evitacidbn activas porque la accion querida es muy
importante, es imposible tomar medidas de evitacion o estas resultan muy gravosas o
engorrosas; o, si las toma, duda seriamente, no confia o no les atribuye de conformidad
con un juicio de adecuacion, la capacidad real de impedir la produccion del resultado o
de las consecuencias concomitantes. En sentido contrario, habra culpa cuando el
agente obra haciendo uso simultaneo de factores que, en un plano objetivo, conduzcan
el curso de su accion a evitar la posible o probable realizacion de la conducta tipica,
ello es, que no se produzcan las consecuencias accesorias representadas como
posibles o probables de conformidad con su voluntad final®®. El sujeto que valora sus
posibilidades de evitacidbn como reales, y las lleva efectivamente a la practica, por un
lado, ya no valora seriamente la produccion del resultado como probable y, por otro,

demuestra su falta de voluntad para realizar la accién tl'pica87.

8 WINFRIED HASSEMER, “Los elementos caracteristicos del dolo”, en Persona, mundo y
responsabilidad, Bogota, Temis, 1999, pag. 64.

8 En este sentido, KAUFMANN, El dolo..., op. cit., pag. 47, indica que “la voluntad de realizacién
encuentra su limite en la voluntad de realizacion. Cfr. C. S. de J., sents. del 12 octubre 1995, rad: 9032, M.
P.: Juan Manuel Torres Fresneda y del 26 septiembre.1994, rad: 8725, M. P.: Gustavo Gémez Velasquez.

8 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit., pags. 48 y ss.; y HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pag.
64.

8 Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 267. En Colombia, cfr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho penal fundamental, vol. 2, Bogota, Temis, 1995, pag. 263.
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Sin embargo, se ha afirmado que el criterio de la no evitacion es realmente un
indicio refutable de la voluntad, ya que puede ser efectiva la accién salvadora, sin que
por ello se excluya el dolo en algunos casos de prevision de riesgos adicionales. En
otras palabras, sus resultados no siempre son satisfactorios, porque dependen de las
particularidades del caso concreto. Asi mismo, los esfuerzos de evitacién del agente
pueden resultar insuficientes para excluir el dolo, cuando el propio sujeto confia en su
éxito y, a pesar de ello, continua desarrollando la accién lesiva con disminucion del
riesgo de produccion de otros resultados o de &%, Igualmente, parece injusto que al
sujeto que no le quede la posibilidad de evitar el riesgo, aunque lo quiera, se le impute
la conducta siempre a titulo doloso.

Ahora bien, respecto a las teorias volitivas de base normativa, podemos
mencionar las posturas expuestas por HASSEMER, denominada teoria del dolo como

disposiciénsg, y la teoria de la decision en contra de los bienes juridicosgo, difundida por

8 Respecto a las criticas a esta teoria, véase HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pags. 65y ss.;
JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pags. 324 y 325.

8 Cfr. HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pags. 63 y ss. En este sentido, ibid., pag. 84, el autor
indica que “el dolo es decision a favor del injusto. Esta determinacion es vélida para todas las formas de
dolo. El dolo es, como también la imprudencia, una disposicion (de caracter subjetivo) un hecho interno no
observable. Por consiguiente, solo se puede investigar con ayuda de elementos externos de
caracterizacion. Estos son los indicadores, que se deducen de la ratio de la penalidad del dolo y se
encuentran en tres niveles, los cuales derivan uno del otro: la situacion peligrosa, la representacion del
peligro y la decisién a favor de la accidn peligrosa”; asi mismo cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 193.

% Cfr. ROXIN, Derecho..., op. cit., pags. 116 y 417. Para este autor el dolo es la decision por la
posible lesidon de un bien juridico. “La esencia del dolo la constituye la realizacién del plan. Un resultado ha
de considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto en una
valoracion objetiva, debe verse si el resultado es objetivamente parte del plan criminal del autor”; y, mas
adelante, id., pag. 429, indica que “la decisién” a que aqui nos referimos, no precisa ser un acto de
voluntad reflexivo del tipo de una resoluciéon. Quien cuenta con la posibilidad de un resultado tipico, y a
pesar de todo, ello no le hace desistir de su proyecto, se ha decidido asi —en cierto modo de actos
concluyentes— en contra del bien juridico protegido. En el mismo sentido, véase DiAz PITA, El dolo..., op.
cit., pags. 189y ss.

69



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

ROXIN que, en el fondo, complementan la postura de STRATENWERTH respecto a la
teoria de tomarse en serio la posible produccion del resultado®”.

Por ejemplo, la concepcidén de ROXIN permite estructurar el dolo eventual cuando
el agente prevea la probable produccion del resultado (el peligro concreto), como
consecuencia de la realizacion de su accion riesgosa y, a pesar de ello, se arriesga a
continuar su actuacion para alcanzar el fin perseguido, de tal forma que se decide por
una posible lesion contra los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento penal, pues
al tomarse en serio la posible produccion del resultado tipico que es capaz de evitar, se
conforma con él de buena o mala gana, o lo incluye en su plan criminal®’. Ademas, tal
decision del agente, como elemento volitivo de menor intensidad que el “querer”, se
puede verificar objetivamente cuando se advierte la desconsideracién del sujeto o su
indiferencia respecto de los bienes juridicos puestos en peligro. En este sentido, para
ROXIN las expresiones “tomarse en serio” o “resignarse a”, “contar con”, etcétera, solo
constituyen “indicios con capacidad expresiva de su concurrencia (del dolo eventual),
circunstancias de las que se puede deducir una decision por la posible lesién de bienes
jurl’dicos”93 (paréntesis por fuera del texto original). Por oposicién, habra imprudencia
con representacion cuando el agente confia seriamente en que la conducta tipica no se
va a realizar o cuando se tomen medidas de evitacidn del resultado tipico con
convencimiento de que estas surtiran efecto, aun cuando ello no sea asi. En realidad,

se trata de proyectar un concepto de dolo unitario que redefina la definicion tradicional

9" Ampliamente, con referencias y criticas a las demas posiciones, vid. GUNTER STRATENWERTH,
Strafrecht, Aligemeiner Teil I. Die Straftat, 4 auflage, KoIn-Berlin-Bonn-Miinchen, Heymanns, 2000, pags.
142y ss, 147 y 149.

%2 RoxIN, Derecho..., op. cit., pags. 427 y 432. Sobre el particular, Diaz PITA, El dolo..., op. cit.,
pag. 186, dice que si “[...] el sujeto renuncia a su plan, la norma juridico-penal habra alcanzado su
objetivo y el bien juridico por ella protegido estara a salvo. Si, por el contrario, el sujeto decide seguir
adelante con su plan y dado que no podra evitar el resultado lesivo, dicho sujeto se habra decido, a través
de su accion, en contra del bien juridico protegido”.

% Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 430.
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del dolo, con la capacidad para cobijar —en abstracto— todos los supuestos
merecedores de una sancién a dicho titulo®.

Esta teoria volitiva, de corte normativo, ha sido objeto de criticas en dos frentes
distintos. Por un lado, se rechaza el término “decision”, porque de manera semejante a
la aprobacion o la indiferencia, constituiria un elemento pseudovolitivo de caracter
normativo complementario al verdadero “querer”; y, por otro, porque adopta elementos
indiciarios sobre la voluntad de realizacion, como “el tomarse en serio la posibilidad de
la realizacion de los elementos objetivos del tipo”, que indudablemente facilita la
imputacién del delito; pero que tiene en cuenta los rasgos o circunstancias del autor®.
Para los criticos, esta reduccion del elemento volitivo a su minima expresion, por la via
de “continuar realizando la accidon riesgosa”, implica renunciar inequivocamente a la
voluntad o “querer” en el dolo eventual®. Asi mismo, la decision del agente no puede
ser, al mismo tiempo, aquello que caracteriza el concepto del dolo (la voluntad) y el
objeto volitivo del mismo®’. Por otro lado, puesto que esta teoria se apoya en la
concepcion de la indiferencia o de la voluntad de evitacion del resultado tipico en el
dolo eventual, le son predicables las mismas criticas.

Finalmente, se afirma que la teoria de la decision parece defender una tendencia

cognitiva98, dado que el dolo solo es accion, pese a la representacion posible del

%Al respecto, id., pag. 322, afirma lo siguiente: “[a]si, legamos a la conclusién de que la mejor
forma de afrontar el problema es partir de la razén por la que se incrimina con mas dureza al dolo frente a
la imprudencia (en lugar de investigar elementos ontoldgicos de cada forma de imputacion), aspirar a una
teoria unitaria del dolo (en vez de definir por separado dolo directo y dolo eventual), construir un concepto
basado en elementos tanto cognitivos como volitivos pero sin acudir con ello a la relacién intencional entre
sujeto y resultado. De este modo alcanzamos una redefinicion de dolo, para todas sus formas de
aparicién, como decision contraria al bien juridico protegido”.

% Cfr. Jost CEREZO MIR, “Derecho penal’, Parte General, en Obras completas, vol. 1, Lima, ARA,
2006, pags. 542 y 543.

% Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 12.

" Vid. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 118.

% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 112 y 305; GIMBERNAT ORDEIG, Acerca del
dolo..., op. cit., pag. 259, nota al pie de pagina num. 71.
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resultado. Sin embargo, ello se debe a una incorrecta reduccion de los términos
empleados por las tendencias volitivas, a la explicacion de la voluntad en las teorias
cognitivas, la cual es asemejada a la voluntariedad propia de la accion. O, desde otro
punto de vista, como consecuencia del pretendido caracter pseudovolitivo asignado a
estos términos, se los pretende vincular como en la teoria de la representacion, con
una aprehension hipotética del dolo, desconociendo que en mayor o menor medida si
implican un elemento volitivo adicional al conocimiento.

Es importante anotar que las modernas teorias que estructuran el dolo a partir
del conocimiento y la voluntad, como /a teoria de conformarse con la probable
produccioén del resultado, permiten justificar satisfactoriamente, sin desconocer que se
trata de uno de los problemas mas complejos del Derecho penal, mayor punibilidad
para los delitos dolosos®, a partir del criterio de proteccién de los bienes juridicos. En
efecto, quien sabe que despliega actos dispuestos a matar a su acérrimo enemigo y

quiere matarlo, encuentra no solo mayor participacion subjetiva100

(desvalor subjetivo
de accion) en el desarrollo externo de los actos dirigidos a causar la muerte del otro,
sino también, que dichos actos implican —objetivamente— mayor riesgo para el bien
juridico vida, que aquellos actos realizados cuando el agente no quiere la muerte del
otro y que, sin embargo, logran alcanzar ese resultado mediante la infraccion del deber
objetivo de cuidado™'. Por supuesto, estas consideraciones también son respaldadas
por un elemento normativo, pues los elementos que caracterizan al dolo implican mayor

trasgresion del agente a la norma jurl'dico-penalmz.

% Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 193.
1% Gfr. Ibid., pag. 39.

1% Cfr. Luicl FERRAJOLI, Derecho y razoén: Teoria del garantismo penal (trad. Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero
Bandrés), 22 ed., Madrid, Trota, 1997, pags. 121 a 125. Asi mismo, véase GALLEGO y SOTOMAYOR, E/
dolo..., op. cit., pag. 17, que afirman que “[e]l hecho de que el sujeto pueda influir sobre la realidad y no su
mala intencidn o animo, convierte la accion dolosa, considerada ex ante, en una accion objetivamente
mas peligrosa para los bienes juridicos y por ello mas grave que la accion imprudente”.

192 Cfr. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 195.
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Finalmente, se puede mencionar la teoria mixta volitiva expuesta por BUSTOS
RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE %, que, al exigir en el dolo una relacion de voluntad de
realizaciéon real, consideran que el dolo eventual es una figura normativa que
estructuralmente solo constituye una imprudencia con representacion, que se deberia

% "En efecto, si bien en el dolo eventual concurre un

agravar en sede de punibilidad
elemento subjetivo adicional como, por ejemplo: la decision en contra de los bienes
juridicosms, dicho elemento no se puede reconducir propiamente a la voluntad de
realizar los elementos del tipo objetivo. De lo cual se deduce que, en el dolo eventual,
solamente subsistiria la representacion de la probable produccién del resultado (que
tampoco es el elemento cognitivo que satisface el dolo) y el hecho (negativo) de

conocer que no se han tomado /las debidas precauciones para evitarlo, como

193 Cfr. JUAN BusTOs RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte General, 42 ed., Barcelona, PPU,
1994, pag. 71.

1% BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 312 y 315, en la primera
de las cuales advierte que “[s]e trata, en consecuencia, de un criterio politico-criminal para la
determinacién de una pena mas grave para aquellos casos en que la culpa consciente va acompanada de
un plus que hace que la aplicacion del marco penal de la imprudencia resulte desproporcionado frente a la
gravedad del comportamiento”; GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 13, sostienen que “son
eventos que dudosamente pueden calificarse como dolosos que si como imprudentes. Mas una sancién a
titulo de imprudencia, no se adecua a concepciones de justicia, todo lo cual lleva a buscar férmulas fictas
para justificar su tratamiento punitivo como lo que no son, delitos dolosos. El inconveniente es que no es
claro que las conductas realizadas con dolo eventual, deban ser castigadas igual que las conductas con
dolo directo”. En contra, BERNARDO FEIJOO SANCHEZz, “La imprudencia en el Cdédigo Penal de 1995
(cuestiones de «lege data» y de «lege ferenda»)”, en CPCR num. 62, 1996, pag. 352, advierte que “[n]o
parece politico-criminalmente satisfactorio reducir la penalidad contemplada para los supuestos de dolo
eventual con respecto a la pena general del dolo. Puede haber delitos, en efecto, que tengan contemplada
una pena excesiva como reaccion al delito. Pero este ya no es un problema especifico de responsabilidad
subjetiva”; FEDERICO BELLO LANDROVE, “El dolo eventual en Espafa (reflexiones para un debate)’, en
Jueces para la Democracia, num. 32, julio de 1998, pag. 16, considera que “mientras el legislador no se
pronuncie expresamente por la definicion del dolo eventual y, sobre todo, por la equiparacion de este dolo
y el directo, el principio pro reo debe derivar el tratamiento punitivo del dolo eventual hacia la equiparacion
con culpa grave. Es una solucién poco satisfactoria [...]"; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit.,
pag. 264.
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efectivamente ocurre en la imprudencia con representacion, que precisamente permite
castigar actuaciones muy peligrosas en las cuales el sujeto no ha tomado los cuidados
requeridos106.

Esta teoria parte de las criticas a los términos linguisticos empleados por las
teorias volitivas tradicionales del dolo, como “conformarse”, “aceptar” o “resignarse”,
etcétera, a los cuales se les niega aceptabilidad racional-légica1°7: porque hay que
distinguir claramente lo querido de forma directa de lo que solo es indirectamente
perseguido108 o de la aceptacion de sucesos o hipotesis posibles. Precisamente, las
teorias tradicionales tienen como fundamento una falacia argumentativa porque,
finalmente, presumen el elemento volitivo del dolo eventual. Sin embargo, esta postura
ha sido criticada porque es dificil sostener que en la imprudencia con representacion
puedan coexistir dos estructuras antagdnicas: por un lado, el plus de “elemento
subjetivo” que funda la imprudencia consciente agravada (elemento que no trasmuta su
naturaleza por pasar del dolo eventual a la culpa, pues sigue siendo un querer
disminuido); y por otro, la confianza de evitacién respecto del resultado, que es propia
de la culpa consciente —al menos de lege data segun el articulo 23—. Precisamente,
mantener tales elementos de forma simultanea implicaria una contradiccién, porque
ellos le han servido a la doctrina para distinguir entre las conductas doloso-eventuales y

las imprudentesmg.

1% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pags. 47-48 y ss.

1% Cfr. BusTOs RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 314 y 315

197 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 15.

1% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 58. En este sentido, GALLEGO y SOTOMAYOR, E/
dolo..., op. cit., pag. 9, indican que “el problema del dolo eventual radica fundamentalmente en el hecho
de que en el no puede afirmarse de modo categérico la presencia de una voluntad clara y manifiesta de
realizar los elementos objetivos del tipo. Lo cual plantea dudas acerca de si puede considerarse doloso un
comportamiento en el que se reconoce algo asi como una disminucién de la sustancia del dolo”.

1% Sobre el particular, Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 42, sostiene que “el punto de partida en el
que existe unanimidad doctrinal, es el hecho de que las conductas realizadas con dolo eventual merecen
la misma pena que las conductas directamente dolosas. El sujeto que actia con dolo eventual no es un

descuidado que ha de poner mas atencion en lo que hace. Calificarlo como tal supone, en palabras de
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Asi las cosas, esta teoria comporta ampliar la esfera de la imprudencia sin
fundamento legal de lege data, y lo que es mas grave, el dolo de segundo grado
apareceria como una imposicion axiomatica si se llevara el planteamiento dogmatico de
los autores hasta sus ultimas consecuencias. Una solucion politico-criminal que no
resulta satisfactoria para el dolo eventual, no solo porque descuida el referente
normativo-cultural que sirve para justificar la diferencia punitiva entre tales hipétesis,

sino porque abandera un derecho penal inefectivo e irreal’"°.

3. APROXIMACIONES TEORICAS A LA REGULACION DEL DOLO

Desde un punto de vista estructural, el inciso 1° del articulo 22 del Codigo Penal
prevé la figura del dolo directo en su doble variante: de primer grado o simplemente
“intencion” y de segundo grado o de “consecuencias necesarias”, manteniendo una
concepcion afin a aquella que sostuvo el Cédigo Penal de 1980 en el articulo 36, que
indicaba textualmente: “[lla conducta es dolosa cuando el agente realiza el hecho
punible y quiere su realizacion [...]". Formulacién estructural que también acoge el
Caodigo Penal Militar (Ley 522 de 1999) en el articulo 41, de la siguiente forma: “[l]a
conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion
[...]". Es evidente, entonces, que en esta materia la legislacion penal colombiana —de

manera unificada— asumioé una concepcién mixta tradicional, en virtud de la cual el

GIMBERNAT «emplear un adjetivo que es absolutamente inadecuado —es mas: que constituye una burla—
para definir el contenido, el alcance y la gravedad de esos comportamientos»”.

"% Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 49, indica que existen eventos en los cuales, sin
concurrir propiamente voluntad (en sentido naturalistico) de la realizacion del tipo penal, la conducta
realizada parece, no obstante, merecedora de la pena asignada para la infraccion dolosa. Parece tener
razén ROMERO SOTO, Derecho..., op. cit., pags. 127-128., cuando dice que “[s]i se estrecha el circulo de
las acciones dolosas eventuales y se las reduce a las claramente voluntarias, se estd negando la
existencia de esos fendmenos y permitiendo pagar el costo de las acciones culposas, aquellas que bien
pueden considerarse cometidas con dolo. Procediendo asi, no solo se desvitaliza el derecho en el sentido
de que se le saca el nervio y empuje, sino en el de que se le aleja, con grave dafo, de la vida misma”;
CoORcoOY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 972.
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dolo directo esta conformado tanto por el conocimiento de los elementos objetivos
estructurales del tipo concreto (infraccion tipica), como por la voluntad del agente de
realizarla, es decir, “el querer’ orientado conscientemente a alcanzar determinado
resultado o dirigido a efectuar cierta conducta peligrosa, segun el plan criminal del autor
que le da sentido material a la actuacion.

Por ello, mas alla de las criticas a la técnica legislativa empleada por el legislador

en el Codigo Penal de 2000, todo indica que el operador juridico colombiano no

" A diferencia de la doctrina colombiana, la extranjera generalmente infiere y elabora el concepto

dogmatico del dolo interpretando la normativa que regula la institucion del error de tipo (StGB aleman §§
15, 16 y 17; y CPE, articulos 5° “no hay pena sin dolo o imprudencia” y 14.1 “el error invencible sobre un
hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su
caso, como imprudente”. Desde luego, esta diferencia metodolégica es relevante y polémica. Por un lado,
se afirma que la construccién del concepto resulta limitada por una decision legislativa que no se puede
rehuir en ciertos casos problematicos; lo que impide darles una solucién adecuada desde la perspectiva
politico-criminal. Asi, por ejemplo, RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 25, indica que “la mayoria de
autores consideran desacertado que un codigo penal (la regulacion positiva), se ocupe —entrometa— de
regular o mejor definir lo que debe entenderse por dolo. Ello, puesto que tal funcion no es propia del
legislador, sino de la doctrina juridico penal nacional o en su defecto de la internacional”. Por otro lado, se
afirma que dicha prevision legal supone favorecer los principios de legalidad, taxatividad y seguridad
juridica, al momento de interpretar, sistematizar y criticar la naturaleza del dolo y sus efectos punitivos.
Precisamente, esta ultima postura ha sido comun en la doctrina colombiana. Asi, VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 406, indica —respecto de la formula legal del C. P. de 1980— que “esta figura,
predicable en principio de todos los comportamientos previstos en la ley penal, ha sido definida de manera
expresa por el legislador, lo que exonera de exploraciones doctrinarias”. Véase también ALFONSO REYES
ECHANDIA, Derecho penal, Bogota, Temis, 1986, pags. 207 y ss; ESTRADA VELEZ, Derecho..., op. cit., pag.
303; y PEREZ, Derecho..., op. cit., pag. 268, cuando advierte que “la féormula colombiana no solo se funda
en el conocimiento de la accién descrita legalmente, en la voluntad de actuar y en el despliegue hacia
determinando objetivo, sino que incluye lo relativo al dolo eventual, para que esta forma de (culpabilidad)
dolosa no quede sometida a los vaivenes de la interpretacion’ (bastardilla y paréntesis nuestros). Es mas,
en principio, dicha definicion permitiria evitar una desafortunada expansion tépica del dolo eventual a los
hechos imprudentes, o viceversa, que las hipotesis imprudentes se castiguen como conductas doloso-
eventuales, en virtud de la mera discrecionalidad del operador juridico sobre: i) la estimacion de los
elementos del dolo, ii) el desvalor real de accion del hecho objeto de debate procesal o su impunidad, v iii)
la seleccién del tipo penal (doloso-culposo) aplicable al caso concreto. En cualquier caso, este punto es
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puede ignorar la definicion y los limites razonables del dolo legal, como criterio ordinario
de imputacion subjetiva (articulo 21), ni asumir libremente los elementos que
conceptualmente permitirian obtener una definicion “adecuada” de la figura.
Precisamente, porque tal forma de proceder implicaria modificar arbitrariamente el texto
del articulo 22, en franca violacion del principio de legalidad (articulo 6°). Asi mismo,
esto supone la necesidad de restringir la aplicabilidad teérica de nociones que resulten
contrarias a los referentes normativos vigentes; desde luego, sin que ello justifique una
recepcion acritica de la férmula legal consagrada por el legislador en el Cédigo Penal
de 2000.

Ahora bien, con tal punto de partida, el dolo se puede explicar de forma
satisfactoria por aquellas teorias que lo definen exclusivamente como “conocimiento o
prevision probable del resultado”, porque si se tiene en cuenta que este elemento es la
base comun del dolo eventual y la culpa con representacion, la diferencia entre ambas

figuras desapareceria materialmente’"?

, Si al tiempo no se reconoce un plus subjetivo
de caracter volitivo en el dolo eventual, como lo hace el articulo 22 del Cédigo Penal.
Ademas, si la indistincion persiste, no habria ninguna razén para no penar la
imprudencia con representacion como el dolo; asunto que la misma legislacion punitiva

descarta expresamente en el articulo 23. Precisamente, en la ley vigente no es posible

tan importante, que precisamente de la configuracion correcta del dolo dependera la punibilidad o la
impunidad de ciertas conductas, las cuales a menudo solo se prevén por la ley a dicho titulo como, por
ejemplo: el abandono (articulo 127), la omisién de socorro (articulo 131), la falsedad en documento
publico (articulo 292) y el falso testimonio (articulo 442), entre muchas otras.

"2 En nuestro medio acepta dicha indistincién RIVERA LLANO, Derecho..., op. cit., pag. 496, al
afirmar que la discusion entre dolo eventual y culpa consciente esta “apoyada en meras presunciones,
dado que no es posible encontrar una diferencia cualitativa entre ambas nociones ya que, desde el punto
de vista de su estructura son idénticos”. Postura que es el resultado de acoger en materia de dolo
eventual una concepcién meramente idealista intelectualista de dolo. Por ello mismo, su postura respecto
a la diferencia entre dolo y culpa es francamente insuficiente desde la teoria de la probabilidad limitada, de
cara al articulo 22, cuando afirma ibid., pag. 497, que “... [e]l que actua con dolo eventual tiene la mera
esperanza de que el resultado no vaya a producirse; el que obra con imprudencia sigue actuando con la
confianza de que aquel no tendra lugar”.
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concebir la figura del dolo como un mecanismo judicial de imputacién de amplisimas
proporciones, por oposicion a una imprudencia limitada (sin representacion), a partir del
cual se presuma inequivocamente la voluntad de realizacion, por el solo hecho de
demostrar la continuidad de la actuacion.

Presuncion que se puede demostrar equivocada de lege data con un ejemplo de
la vida real, que evidencia la necesidad de elementos volitivos en los procesos
psicologicos de actuacion del autor. Ejemplo: “A” es un fumador compulsivo que —
diariamente— consume dos paquetes de cigarrillos. Asi mismo, es perfectamente
consciente de los efectos nocivos del tabaco, conoce que es una de las principales
causas de cancer de pulmén y que gran cantidad de personas mueren anualmente por
ello. En realidad, “A” prevé que de seguir consumiendo aquella cantidad de tabaco, con
una alta probabilidad dicha conducta peligrosa para su salud causara su propia muerte.
La pregunta fundamental seria: jes cierto que “A” por el solo hecho de continuar
fumando, “quiere” o acepta —incluso eventualmente— su propia muerte? Todo indica
que no es posible hacer dicho salto I6gico, porque no se puede afirmar objetivamente
que “A”, por el hecho de fumar, quiera suicidarse dolosamente, o lo que es lo mismo,
que haya planificado el hecho de cara a ese resultado global. En este sentido, no basta
el elemento cognitivo para imputar una conducta voluntaria: seria necesario ademas
que se verificara en el caso concreto que “A” aceptara efectivamente o se conformara
con su muerte eventual. De lo contrario, se vulneraria el principio de culpabilidad por el
hecho, desde el punto de vista de la imputacion subjetiva.

En sintesis, como lo ha reconocido ampliamente la doctrina nacional "%, s

e
puede advertir que estamos en presencia de una nocion legal mixta o ecléctica del
dolo, que puede ser fundamentada en cualquiera de las concepciones que juzgan la
voluntad de realizaciéon de la infraccion tipica, junto con el conocimiento, como
elementos estructurales irrenunciables de la definicion general de él, tales como, por

ejemplo, el pensamiento finalista del delito o, incluso, las modernas corrientes

"3 Hecho que sostiene en sentido similar VELASQUEZ VELASQUEZ, Teoria..., op. cit., pags. 27 y 28.
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eclécticas normativas que ponen el acento en la decision de lesionar un bien juridico
como componente volitivo del dolo.

A su turno, en el inciso 2° del articulo 22, el Codigo Penal contempla la
controvertida figura del dolo eventual, como una modalidad inequivoca de conducta
dolosa, de la siguiente manera: “también sera dolosa la conducta cuando la realizacion
de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja
librada al azar”. Lo cierto del caso es que se trata de una definicion de los elementos
estructurales del dolo eventual, que pretende variar formalmente —sin mucho éxito— la
concepcion puntual sostenida por el Codigo Penal de 1980 en el articulo 36, cuando
indicaba que la conducta es dolosa cuando el agente: “[...] la acepta previéndola al
menos como posible”.

En efecto, en tanto que el estatuto punitivo de 1980 acogia clara y expresamente
la teoria volitiva del consentimiento o de la aprobacion en materia de dolo de
realizacion eventual del tipo, mediante la formula consistente en prever con posibilidad

114

y “aceptar” la produccién del resultado ~, de marcada tendencia psicoldgica; en el

estatuto de 2000, en principio, los redactores del Proyecto establecieron sin mucha

claridad dogmatica los presupuestos del dolo eventual asumiendo la teoria “del riesgo

»115

no cubierto o asegurado” ", cuyo autor es HERZBERG. Posicidn cognitiva que es muy

"4 Sobre el particular, cfr. ESTRADA VELEZ, Derecho..., op. cit., pag. 303, cuando indica que
“nuestro Codigo, al definir el dolo con una férmula clara y practicamente util, adoptd el criterio del
consentimiento en relacion con el dolo eventual”. Asi mismo, véase C. S. de J., sentencia del 14 de mayo
de 1996, rad: 9196, M. P.: Didimo Paez Velandia, en la cual se afirma que “en el dolo eventual el agente
se representa la posibilidad de realizacion del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye aceptar el
resultado de su conducta, conformarse con él [...]".

"% Sobre la concepcion asumida por el proyecto, cfr. GOMEzZ PAVAJEAU, Aspectos politico-
juridicos..., op. cit., pag. 90 y SANDRA JEANNETTE CASTRO OSPINA et al.: Lecciones de derecho penal, Parte
General, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pag. 238, cuando afirma que “en el dolo
eventual se adopta la teoria de la probabilidad y se prescinde del «querer, aceptar o conformarse», que
son caracteristicas de las conductas dolosas. Se incluye la «no evitacién», cuando se refiere la norma al
dejar la produccion «librada al azar», lo cual implica la no intervencién del agente”. Como es notorio, esta

perspectiva se asemeja a la teoria objetiva cognitiva mencionada.
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cuestionada en paises como Alemania, tal como lo indica acertadamente VELASQUEZ
VELAsQuEZ'™®.

Sin embargo, la pretensién de los redactores no resulta fatalmente acertada
desde la perspectiva de la férmula legal del articulo 22 del Cédigo Penal, mas aun,
cuando se advierte: en primer lugar, la insuficiencia dogmatica de esta teoria, para: i)
evitar la responsabilidad objetiva (C.P., articulo 13) y ii) distinguir adecuadamente los
supuestos imprudentes de los doloso-eventuales. En segundo lugar, por lo disparejo
que resultan sus verdaderos efectos practicos frente a la concepcion originalmente

concebida por el autor’"’

. En tercer lugar, porque desconocer que la formula juridica del
articulo 22 admite diversas interpretaciones doctrinales con base ontoloégica, normativa
0 ecléctica, implicaria asumir un concepto doble de dolo: es decir, un concepto que
tiene en cuenta la voluntad en el dolo directo (C.P., articulo 22, inc. 1°) y un concepto
que reniega de la voluntad en el dolo eventual; duplicidad conceptual que resulta
completamente asistematica de lege data. Es mas, no se puede olvidar que el término
“‘dejar librado al azar” no es exclusivo de las teorias cognitivas normativas, porque
también las teorias volitivas con base normativa le consideran una variante de las
concepciones tradicionales del contar seriamente o conformarse con el resultado''®. En
cuarto lugar, porque la interpretacion de la figura en el sistema del Cdodigo Penal,
igualmente, debe guardar relacién con la concepcion acogida por la definicion del
ordenamiento Penal Militar, que asume expresamente en el articulo 41 la teoria del

consentimiento, asi: “[...] lo mismo cuando la acepta al menos como posible”. De no

"% VELASQUEZ VELASQUEZ, Teoria..., op. cit., pags. 27 y 28, afirma que “[n]o obstante, cuando —a

diferencia del Cédigo de 1980— se asume una nocién que pretende definir esta ultima modalidad a partir
de la idea de peligro no cubierto o asegurado, de tal manera que durante o después de la accion del
sujeto deben intervenir la suerte o la causalidad para que el tipo penal no se lleve a cabo, se acoge una
postura bastante polémica, que no pocas discusiones ha suscitado en paises como Alemania”.

"7 Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pags. 233 y ss.

"8 Cfr. RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 444. sin perjuicio de que dicho autor reconduzca esta

teoria a las concepciones tradicionales del contar seriamente o conformarse con el resultado.
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hacerlo, tendriamos igualmente una doble definicién del dolo, ya no solo en el Cédigo
Penal, sino en todo el ordenamiento juridico penal.
Del mismo modo, es importante anotar cobmo algun sector de la doctrina

nacional'"® 120

, interpretando la teoria del dolo eventual “~ expuesta por BusTos RAMIREZ y
HORMAZABAL MALAREE 2", afirma que el Cdédigo Penal de 2000 asumid una concepcién
dualista del dolo que reconoce, en el dolo eventual, una figura por naturaleza cercana a
la imprudencia, al no compartir el primero los mismos presupuestos basicos del dolo
directo, especialmente la voluntad de realizacion en sentido estricto. Figura que fue
asimilada ficticiamente al dolo directo solo para efectos punitivos (quad modus
poenam), atendida la gravedad de unos hechos que deberian ser castigados con una
penalidad mas intensa que la prevista legalmente para la imprudencia con
representacion. Posicion tedrica que no se comparte, precisamente, por las criticas ya
mencionadas, en el sentido de que parece ir en contravia sistematica de los canones
legales que regulan el dolo y la culpa en Colombia.

Por lo demas, tal postura se funda afirmando que el Cdédigo Penal renuncio
expresamente a una férmula material unificadora del dolo, a partir de la estructura
gramatical empleada por el legislador en el inciso 2° del articulo 22, cuando expresé
que la conducta doloso-eventual “[tlambién sera dolosa [...]". Se trataria entonces de
una doble regulacion del dolo en directo y eventual que implicaria sostener, al mismo
tiempo, una distincidn conceptual clara y tajante entre ambas modalidades del dolo'?,
partiendo del elemento volitivo.

En efecto, para estos autores, el articulo 22 regula una doble definicién formal
del dolo que no tiene sentido, desde la perspectiva de una formula Unica que
materialmente deberia obedecer a los mismos elementos estructurales, porque se

estaria reconociendo que el dolo es coetdneamente dos cosas distintas (principio de no

"% Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pags. 7y 8.

129 vid., Ibidem, pag. 23.
121 Cfr. BusTos RAMIREZ, Manual..., op. cit., pag. 71.

122 Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR: El dolo..., op. cit., pags. 22 y ss.
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contradiccion). Desde este punto de vista, para esta posicion, si la férmula del articulo
22 fuese realmente Gnica'®® a partir de las teorias tradicionales del dolo —conocimiento
mas un elemento subjetivo adicional—, en realidad no haria falta el inciso 2° del articulo
22, ya que el inciso 1° ibidem hubiera bastado para comprender el dolo eventual en la
regulacion legal. En fin, como lo afirma ROMEO CASABONA, “le]s necesario matizar las
concepciones que formulan el concepto dogmatico de dolo partiendo de una
concepcion simplista de la voluntad, que presenta el querer como una realidad
dicotémica, taxativa e incontrovertible, de forma que un hecho sélo puede haber sido
querido o alternativamente no querido”m.

En este sentido, se puede considerar que una adecuada interpretacion del
significado y el alcance de la formula del dolo eventual consagrada por el legislador, en
conjuncion con la regulacién de la imprudencia (C.P., articulo 23) y del error sobre los
hechos constitutivos de la infraccion tipica o “error de tipo” (id., articulo 32, num. 10,
parte primera) permitira convenir sin problemas que ambas definiciones (la del dolo
directo y la del dolo eventual) son complementarias y de ninguna forma excluyentes
entre si, teniendo como norte la voluntad de realizacién, ello es, aquella resolucion que
al menos implica aceptar seriamente la probabilidad de produccidon del resultado

(concomitante, accidental o querido directamente) 125

Elementos que permiten
configurar un concepto material de dolo que, guardando las proporciones expuestas por
las teorias eclécticas actualmente imperantes, implica reconocer cada uno de los
requisitos fundamentales para la estructuracion de las diferentes clases de este, cuales

son: el conocimiento de los elementos del tipo y la voluntad de realizacion del hecho.

4. CLASIFICACION SISTEMATICA DEL DOLO

123 Cfr. Ibidem, pag. 23.
' ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit, pag. 483. Igualmente, vid. CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pags. 662 y 663.

'2% En este sentido, véase ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 500.
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Ahora bien, desde el punto de vista sistematico, el legislador de 2000 consagré
expresamente la institucion del dolo como una “modalidad de conducta punible” (C.P.,
articulos. 19, 21 inc. 1°y 22), al lado de la culpa o imprudencia y —erréneamente— de
la preterintencidn 126 (id., articulo 24). Precisamente, para conseguir tal efecto, la
normativa vigente utiliza expresiones como: “[[Ja conducta es dolosa [...]" o “[tlambién
sera dolosa la conducta [...]", refiriéndose en este ultimo caso al dolo de realizacion
eventual del tipo, en el inciso 2° ibidem. Lo anterior implica enunciar dos consecuencias
sistematicas de gran importancia:

En primer lugar, se puede predicar con seguridad la existencia de una relacion
intrinseca entre el concepto del dolo —como forma de imputacién subjetiva del delito—
y la teoria de la conducta. Precisamente, dependiendo del concepto que se asuma
respecto de la “accion” (final, social, personal o negativa), dependera a su turno la
concepcion del aspecto subjetivo del tipo, porque no son fenbmenos ajenos entre si,
sino elementos estrechamente interrelacionados en la sistematica del delito, cualquiera

que sea el punto de partida adoptado'?’

. Precisamente, si se advierte que el articulo 22
del Codigo Penal regula el elemento volitivo del dolo de forma clara y expresa, como un
aspecto necesario e irrenunciable de su estructura normativa general, la conclusion
correcta subsiguiente, desde el punto de vista dogmatico, implica que el contenido de la
voluntad del agente, ello es, el “querer” en la significacion de la norma anotada, se
encuentre intimamente influido por la finalidad del agente al momento de realizar la

conducta tl'pica128. Desde luego, sin que ello implique la confusién de ambos conceptos.

126 Sobre esta polémica figura en el C. P. de 2000, vid. RICARDO MOLINA LOPEZ, La preterintencion
en el derecho penal colombiano, Medellin, Comlibros, 2006, pag. 65.

127 \Véase CADAVID QUINTERO, Introduccion..., op. cit., pags. 92 y ss.; MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit., pag. 376; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 406; id., Manual..., op. cit.,
pags. 296 y 297.

128 Al respecto, VELASQUEZ VELASQUEZ: Teoria..., op. cit., pag. 25. indica que “el nuevo Caédigo
Penal se adscribe a la sistematica de la conducta punible para la cual el contenido de la voluntad del
agente, la finalidad, es un problema a examinar en la teoria de la accién, como caracter genérico de la

nocion de conducta punible”. También, véase ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 406.
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Y, en segundo lugar, que no es posible afirmar de lege data que el dolo sea una
forma o un elemento integrante de la categoria dogmatica de la culpabilidad'®® (C.P.,
articulo 11, inc. 1°), sino que es un elemento cuya sede es la tipicidad, al formar este
parte del aspecto subjetivo del tipo en sentido sistematico™. En este sentido, basta
observar la regulaciéon del error en el Codigo Penal para deducir como el legislador ha
distinguido claramente, por una parte, el conocimiento requerido sobre el aspecto
objetivo de la descripcion tipica —propio del dolo como objeto de valoraciéon'—, que
precisa ser actual o actualizable al momento de realizar la conducta (id., articulo 32,
num. 10), y, por otra, el “conocimiento” de la ilicitud de la conducta, es decir, la
denominada conciencia o comprension de la antijuridicidad propia del juicio de
exigibilidad o culpabilidad (id., articulo 33), sobre el cual basta la potencialidad de

conocimiento en términos razonables de oportunidad, para que se repute existente (id.,

2% Asumen dicha postura: MANUEL COBO DEL ROSAL y TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, Derecho

penal, Parte General, 5% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 619 y ss.; FIANDACA y MUSCO:
Derecho..., op. cit.,, pags. 352 y ss.; FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit., pags. 355 y ss.; EDMUND
MEZGER, Derecho penal, Parte General, t. 1, Buenos Aires, Ed. Valletta, 2004, pags. 153 a 155. Una
matizacion en SANTIAGO MIR PUIG, Derecho penal, Parte General, 72 ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF,
2004, pag. 261, entiende que “el dolo completo exige la «conciencia de la antijuridicidad»”. Sin embargo,
“[a]l estudiar el tipo doloso importa unicamente el primer nivel de dolo tipico, que se corresponde al
concepto natural usado por el finalismo”. La diferencia del dolo en la regulacién del Cédigo Penal de 2000
es notoria respecto al Codigo Penal de 1980, que precisamente regulé el dolo, la culpa y la preterintencién
como “formas de culpabilidad”.

130 Cfr. CEREZO MIR, Lo injusto..., op. cit., pag. 87, afirma que “[l]a necesidad de que el dolo sea un
elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos se deriva de la punicién de la tentativa, es decir,
de la punicion de las acciones dirigidas por la voluntad de sus autores a la lesidon de un bien juridico. [...]
La inclusion del dolo en el tipo de lo injusto de los delitos dolosos viene exigida ademas por la existencia
de los restantes elementos subjetivos de lo injusto”; JOSE CEREZO MIR, “La doble posicion del dolo en la
ciencia del derecho penal espafiol”, en Obras completas, vol. 2, Lima, ARA, 2006, pags. 275 y ss.;
CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pags. 510 y ss.

131 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pags. 497 y 504. En la ultima pagina citada,
indica que “el conocimiento que requiere el dolo se distingue del que se exige para el resto del delito, a
partir de la formula legal que da base a su construccion (el fin de cometer un delito)”.
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articulo 32, num. 11, inc. 2°)"*

. De este modo, entonces, se puede aseverar que
existird conducta tipica dolosa comisiva u omisiva, aun cuando el agente no cuente con
un conocimiento siquiera potencial de la ilicitud de su conducta o sea “incapaz’ de
comprender la antijuridicidad de ella, porque como afirma lucidamente ZAFFARONI, “ello
no altera en nada su conocimiento de la naturaleza de la accion que realiza”"®.

En sintesis, el dolo se clasifica como un elemento de la categoria de la tipicidad
en el Codigo Penal de 2000", que funda un concepto complejo de tipo penal (objetivo-

135, ello es, del cual no forma

subjetivo) que lo supone como un dolo avalorado o natural
parte el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta tipica (C.P., articulo 32, num.
11). Desde luego, es necesario advertir que no se puede sostener que el Cédigo Penal

se “matricula”’®®

con un concepto finalista del delito; porque desde la perspectiva de la
finalidad del ordenamiento juridico-penal, cual es la proteccion de los bienes juridicos
(Const. Pol., articulo. 2°), se pueden admitir interpretaciones o justificaciones diferentes
que maticen las caracterizaciones ontolégicas en la definicion y clasificaciéon

sistematica del dolo en la tipicidad™*’.

5. LOS ELEMENTOS QUE CONFORMAN LA DEFINICION LEGAL DEL DOLO

%2 Sobre el tema, vid. JOSE CEREZO MIR, “La conciencia de la antijuridicidad en el Cédigo Penal

Espanol”, en Obras completas, op. cit., pags. 131y ss.

133 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 504.

3% Al respecto, constltese ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 308; BusTos RAMIREZ, Manual..., op.
cit., pag. 62. Respecto a la inclusion del dolo en el aspecto subjetivo del tipo, véase FERNANDO MOLINA
FERNANDEZ, Antijuridicidad penal y sistema del delito, Barcelona, Bosch, 2001, pags. 457 y ss.

3% Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit, pag. 407; MAURACH, GOSSEL y ZIFF,
Derecho..., op. cit., pag. 378.

1% Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pags. 331 y 406; id., “Teoria de la conducta
punible en el nuevo Codigo Penal”, en Nuevo Foro penal, num. 63, (ene.-abr. 2000), pag. 27.

37 Asi, por ejemplo: BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pags. 208,

209 y 210.
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Ahora bien, tradicionalmente el legislador colombiano ha configurado el dolo a
partir de elementos ontoldgico-psicoldgicos, teleoldgicos y valorativos complementarios,
que se materializan no solo por los componentes del dolo —conocimiento y voluntad—,
sino también por la esencia misma del concepto dogmatico recogido en la ley.
Elementos que han sido perfectamente distinguidos por la doctrina penal moderna'®.

Por supuesto, mas alla de las posturas vistas, cuando nuestro legislador califica
el dolo como una “forma de conducta humana” (C.P., articulos 21 y 22), se asume una
posicion tedrica que no escapa por completo a las tendencias psicologicas imperantes,
que reconocen al ser humano como el centro del esquema juridico-politico a partir del
cual se deben configurar politico-criminalmente los conceptos de la teoria del delito
(Const. Pol., articulos 1°, 13 y 28; C.P., articulos 1°, 12 y 13). Por tal motivo, el articulo
22 Cddigo Penal exige que la conducta humana dolosa implique una relacion psiquica y
valorativa entre el agente y la conducta que realiza, precisamente, como consecuencia
del reconocimiento de los principios constitucionales de autonomia ética y libertad de
determinacion. Aunque sea cierto que en el dolo directo de primer grado se discuta
ampliamente la naturaleza ontologica del elemento volitivo, o en el dolo eventual se
cuestione la pertinencia de perspectivas emocionales, expresadas por locuciones
juridicas como conformidad, aceptacion, resignacidn o aprobacion de la probable
produccion del resultado ™, etcétera.

En consecuencia, el conocimiento y la voluntad resultan elementos de igual
importancia en nuestro sistema penal, en tratandose de la definicion material de dolo,
porque aunque se distinga formalmente entre dolo directo y dolo eventual, ambos
elementos deberan concurrir efectivamente aunque en diversos planos de intensidad o
jerarquiam. Es mas, que en algunos casos predomine el elemento volitivo sobre el

cognitivo, o viceversa, ello no implica: i) que uno de los elementos desplace o anule

38 Cfr. C. S. de J., sent. 25 noviembre 1987, en JD, vol. TXvII, Bogota, 1988. Algunos autores
incluso hablan de tres elementos, cfr. FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 306.
'3 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 156.
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completamente al otro; ii) prescindir de alguno de ellos en el proceso psicolégico que el
agente debe recorrer al realizar la descripcion tipica, al menos desde el punto de vista
l6gico "o iii) descartar ciertos elementos valorativos que corrijan la rigurosa
perspectiva ontolégica, con fundamento en distinciones gramaticales que el legislador
haya efectuado por razones de claridad sistematica. Véanse a continuacion los

elementos legales del dolo.
A) Elemento intelectual, cognitivo o cognoscitivo

Ahora bien, desde un punto de vista logico, es claro que el fundamento cognitivo
precede temporalmente al elemento volitivo exigido por la ley, es decir, al “querer” llevar
a cabo la conducta y a su efectiva realizacion como desarrollo del plan criminal y de la
finalidad concreta del agente. La explicacion parece obvia: no puede haber voluntad de
realizacidn sin conocer o prever lo que se hara, porque dicho conocimiento es la base,
precisamente, para que el agente se decida a desarrollar su finalidad con actos
juridicamente desvalorados (nihil volitum nisi praecognitum). Como lo advierte
ZAFFARONI: “[d]ado que el dolo es el fin tipificado, la finalidad es lo que le da sentido a la
unidad del conocimiento. Sin conocimiento no hay finalidad, aunque puede haber
conocimiento sin finalidad”"*.

Desde esta perspectiva, no hay duda de que al Derecho penal colombiano le

interesan las conductas humanas regidas o dirigidas por la conciencia, incluso como

0 Vid. FRITJIOF HAFT Strafrecht, Allgemeiner Teil, 82 auflage, Miinchen, C. H. Beck, 1998, pags.
150 y 151.

1 Cfr. MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 381, afirman que “en la determinacion
del dolo, no tendria sentido prescindir de los componentes cognoscitivos o de los volitivos, o bien
enfrentar los unos contra los otros; para la correcta determinacién del dolo se trata, en el caso de cada
tipo y de cada elemento tipico, de ponderar el dolo necesario, segin sus elementos cognoscitivos y
volitivos”.

142 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 497; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op.

cit., pag. 496.
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condicion positiva y previa de relevancia penal, respecto de los comportamientos
declarados prohibidos por el ordenamiento juridico. Por esta razoén, incluso logica, de
innegable contenido garantista, han sido excluidas del ambito de las verdaderas
acciones dolosas (y culposas), aquellas actuaciones en las que el agente no actua con
conciencia de sus circunstancias personales, de los aspectos que hacen controlable y
previsible su conducta, del entorno en que la desarrolla y de los efectos que se pueden
desprender de ella (C.P., articulo 32, num. 1), entre otras situaciones'®.

Desde luego, para efectos de configurar el dolo como forma de imputacién
subjetiva general, no basta que el agente actue con mera conciencia o con cualquier
clase de conocimiento de lo que hace al emprender la accidén, porque es necesario que
este conocimiento se refiera a la correcta compresién general de ciertos elementos de
los hechos objetivos, que tiene incidencia en la probable o posible produccion de la
descripcion tipica, con inclusién del resultado (material o de peligro), el nexo causal y la
relacion de imputacidn objetiva en los tipos que lo requieran. Ademas, en los tipos
omisivos es necesario que el sujeto conozca, ademas, la posicion de garante y la
situacion tipica. En palabras de Diaz PITA: “lo que ha de conocer el sujeto son las
distintas realidades, bien sean empiricas, bien normativas que se corresponden con los
diferentes elementos que conforman el tipo objetivo de un determinado delito”'**.
Precisamente, este elemento se encuentra regulado por el Coédigo Penal en el articulo

22, cuando indica en el inciso 1° que la conducta es dolosa “[...] cuando el agente

%3 Cfr. CADAVID QUINTERO, Introduccion..., op. cit., pag. 105. El autor indica: “[jo que
fundamentalmente interesa dejar establecido en este lugar es que el presupuesto de la atribuciéon de
responsabilidad a una persona que constituye la accion debe estar integrado por una manifestacion
exterior que haya sido susceptible de ser controlada por sus capacidades superiores; es decir, constituye
accion en sentido juridico penal todo acto susceptible de llegar a tener trascendencia social por su aptitud,
gracias a su exteriorizacion, de afectar a otras personas, siempre que correlativamente constituya
representacion de la capacidad inherente a su ejecutor, en ejercicio de sus capacidades superiores; de
disponer la interrupcion o la modificacion de las condiciones en que se presenta, bien mediante una
actuacion positiva o bien mediante una omision”.

144

CEREZO MIR, “Derecho penal’, Parte General, en Obras completas, op. cit., pag. 519; DiAz PITA,
El dolo..., op. cit., pag. 296; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 381.
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conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal [...]"; y, en el inciso 2°, cuando
advierte con respecto al dolo eventual que: “[tlambién sera dolosa la conducta cuando
la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable [...]” (bastardilla por
fuera del texto original)145.

Asi las cosas, cuando el texto del inciso 1° del articulo 22 emplea la locucidn:
hechos constitutivos de la “infraccién penal”, referida al objeto de conocimiento —y al
contenido de la voluntad— en el dolo, lo que en realidad indica la norma es que el
agente debe tener, al momento de comenzar la realizacion de la conducta,
conocimiento, conciencia o prevision de la dimension real propia de los hechos

»146

integrantes de la “descripcion tipica” ™. No asi en los términos del articulo 9° como

conducta tipica, antijuridica y culpable, porque se llegaria al absurdo de extender la

demanda de conocimiento actual a la cquabiIidadW.

Interpretacion que no solo
desconoce la doble regulacién del error (C.P., articulo 32, nums. 10 y 11), sino que,
ademas, implica una desistematizacién de la teoria del delito prevista en el Codigo
Penal, cuyas consecuencias politico-criminales producirian amplias lagunas de
punibilidad. Es bueno repetirlo: en esta fase no se trata de verificar si el agente conoce
0 no que esta realizando una conducta contraria a derecho.

Precisamente, el elemento cognoscitivo del dolo esta respaldado por la
regulacion del error de tipo en el articulo 32, num. 10, al indicar que no habra lugar a
responsabilidad penal, por atipicidad de la conducta, cuando el agente (inc. 1°) “obre

con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la

% Sobre la teoria de la probabilidad, cfr. C. S. de J., sent. 15 septiembre 2004, rad: 20860.
'%® MuKoz COoNDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 268 y ss.
"7 Al respecto, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 310. indica que “se ha
objetado lo contrario, afirmando que «literalmente [...] requeriria conocimiento del tipo, de la
antijuridicidad, de la propia culpabilidad e incluso para algunos, también conocimiento de la punibilidad»,
pero las consecuencias de esta objecion serian inadmisibles, porque si «delito» [...] significase eso —es
decir, «delito» en sentido juridico estricto—, no cometerian tentativa los inimputables ni actuarian

tipicamente en grado de tentativa quienes actuan justificadamente. Precisamente de eso deducimos que
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descripcion tipica [...]"; o esta solo sera punible a titulo de imprudencia (inc. 2°), cuando
la ley hubiere previsto la conducta como culposa “si el error fuere vencible [...]".
Desconocimiento de la realidad que incluye igualmente la prevision del resultado o del
peligro. En otras palabras: no habra dolo y por ende tipicidad (error invencible), o no
habra dolo sino imprudencia (por error vencible sobre los elementos tipicos del
supuesto de hecho doloso), cuando en el proceso de conocimiento del agente existe
una discordancia o un juicio incorrecto, inexacto o irregular entre la realidad —la
realizacion de los hechos peligrosos constitutivos de la descripcion tipica concreta— y
la conciencia, conocimiento o previsién probable de lo que hace o hara efectivamente
con su conducta temeraria.

Ahora bien, es necesario puntualizar que el conocimiento de los elementos que
estructuran objetivamente la conducta tipica respectiva debe ser actual o

actualizable'*®

. Lo anterior significa, en el primer caso, que el agente debe tener un
conocimiento efectivo, real y presente de estar realizando determinada conducta
peligrosa, con conciencia del riesgo, de sus propias circunstancias personales, de los
aspectos que la hacen controlable y previsible, del entorno real en que la desarrolla, de
la forma de realizacion y, cuando sea del caso, los efectos probables que se pueden
desprender necesaria o accidentalmente de ella, el nexo causal y la imputacion objetiva

49 por ejemplo: matar a otro, causar dafo en el cuerpo o en la salud, portar un arma,

«delito» [...] significa tipicidad objetiva (o tipicidad a secas, para quienes optan por un concepto objetivo
de tipo penal)”. También, véase VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 406.

%8 Cfr. MUKOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit., pag. 268; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 298; ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho...,
op. cit., pag. 495; id., Manual..., op. cit., pags. 399, 400 y 401. Ademas, ORTS BERENGUER y GONZALEZ
Cussac, Compendio..., op. cit., pag. 166, sostienen que el conocimiento propio del dolo es actual,
mientras que el conocimiento propio de la imprudencia es potencial.

%% En sentido similar Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 28. Respecto de la forma de realizacion de
la conducta, FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 359, sefalan que “[...] es necesario distinguir
segun se trate de delitos de «forma vinculada» o de «forma libre». [...] en los primeros es necesario que
la conciencia y la voluntad tengan por objeto las modalidades especificas de realizacion del hecho

tipificadas en la figura incriminante. En cambio, en los segundos, dado que el legislador le atribuye
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ejercer violencia, etcétera. A pesar de ello, es importante anotar que se ha discutido
largamente la cuestidn del grado de conocimiento que admiten algunos de estos
elementos al momento de realizar la accion, como por ejemplo, los descriptivos
referidos al propio autor o a la victima y los normativos de naturaleza técnica o
extrapenal, entre otros.

Asi las cosas, respecto de algunos de estos elementos tipicos descriptivos
resultara suficiente que el agente actue con co-consciencia o co-pensamiento de la
realidad que subyace en ellos™. Es decir, dadas las circunstancias del agente y su
capacidad individual de percepcion y reflexion, es necesario que este disponga
efectivamente en su conciencia de los conocimientos del hecho necesarios para
realizar la descripcidn tipica, a pesar de no pensarlos ex profeso, de sacarlos a la luz o
de actualizarlos efectivamente al momento de desarrollar la conducta; es decir, que
cuente con ellos con un grado mas leve de conciencia en su esfera intelectiva™'. Al
respecto, WELZEL manifiesta que “la parte intelectual comprende el conocimiento actual
de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal. No es necesaria una
consciencia reflejada —sobre todo en relacion a las circunstancias concomitantes—,

, . . . . . . 5152
mas bien es suficiente una «co-conciencia» no reflexiva’ .

relevancia penal a cualquier modalidad de agresion al bien protegido, el dolo, normalmente, debe abarcar
el ultimo acto cumplido antes que el curso causal escape a la capacidad de dominio personal del agente”.

%0 Cfr, BusTOs RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 212, hablan de
“inconsciente dominado”; Diaz PITA, El dolo..., op. cit, pags. 29 y 60; MAURACH, GOSSEL y ZIPF,
Derecho..., op. cit., pags. 382 y 383; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 408.

'*! Vid. Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 69. Cuando la doctrina emplea el término ‘actualizacion’,
se refiere a dos procesos diferentes: por una parte, la vuelta a la conciencia de contenidos que
permanecian de modo inconsciente en la memoria del sujeto y, por otro, la percepcion de los objetos del
mundo exterior de parte de aquel, llevando a cabo a su vez, un proceso de integracién de ellos en el
contexto de las experiencias anteriores de dicho sujeto.

192 WELZEL, Derecho..., op. cit., pags. 96 y 399. Cfr. BACIGALUPO, Derecho..., op. cit., pag. 312;
CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 522; HAFT, Strafrecht..., op. cit., pag. 152. Sin embargo, ZAFFARONI,
ALAGIA y SLOKAR, Manual..., op. cit.,, pag. 401, puntualizan que “[e]l dolo siempre requiere alguna
actualizacién del conocimiento (cierto pensar en ello o darse cuenta), porque si no se actualizan ciertos
contenidos de la consciencia en el momento de actuar, no puede configurarse la finalidad de la accion [...]
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Asi, respecto a los elementos descriptivos perceptibles, cuando Pedro le
suministra droga que produzca dependencia a Juan (C.P., articulo 381), no es
necesario que piense efectivamente al momento de entregar la droga en la calidad de
menor de 18 afios del suministrado; es suficiente que se haya “dado cuenta” de que
es un adolescente y que tenga disponible tal conocimiento en su conciencia al realizar
su conducta. En efecto, cuando Pedro realiza la conducta de suministro a menor,
manifiesta en el desarrollo de su accion el cumplimiento de su finalidad tl'pica154, que
tiene por base el conocimiento latente de la situacion acompafante. Conciencia que,
para los efectos del dolo, aunque no es conocimiento ontoldgico en estricto sentido,
satisface este elemento estructural de la figura. Igual disquisicion vale en tratandose del
tipo penal de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios (C.P., articulo 208).

En cualquier caso, se debe tener presente que el proceso de conocimiento del
sujeto no es mecanico o automatico porque, de ser asi, siempre se presumira un
conocimiento co-consciente de todos los elementos que conforman la descripcion tipica
objetiva de que se trate; y siguiendo esta clase de inferencia, no sera dificil presumir la
existencia del dolo. Por tal motivo, se exige a lo menos una percepcién actual y sin
errores de la situacion especifica en la cual se desarrolla la conducta en su totalidad o
conjunto.

Ahora bien, respecto a los elementos normativos del tipo (abusivamente, piedad,
indebidamente, etcétera), sera necesario que el agente actie con base en una
valoracion empirico-cultural sobre ellos (social-juridica); es decir, que tenga una
comprension intelectual de su significado préxima a la “de un hombre medio o normal’

segun su nivel social, sin que se requiera una valoracion rigurosamente exacta desde el

en cada caso el agente debe tener el grado de actualizacién de conocimientos necesario para configurar
la finalidad tipica”; FIANDACA y Musco, Derecho..., op. cit., pag. 356, advierte que “[...] el dolo debera
excluirse si el pasaje desde una representacion potencial a una actual ya no representa un mero
momento de atencidn, sino un proceso de deduccion légica del dato (actualmente) ignorado a partir de las
circunstancias (previamente) conocidas”.

153 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 305.

%4 Cfr. Ibidem, pag. 303.
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punto de vista técnico, cientifico o jurl'dico155. Asi, en el hurto basta que el sujeto
conozca que la cosa (ajena) objeto de apoderamiento no es suya (C.P., articulo 349), o
en el delito de violencia contra servidor publico, que la victima ejerce funciones
publicas; en los delitos de falsedad no es preciso que el agente conozca el concepto
juridico de documento: basta que sepa que el escrito puede servir de prueba en el
trafico juridico documental.

De igual manera, el agente debera prever de manera general, segun su
capacidad individual, el probable suceder causal de la conducta en el caso concreto ',
la realizacion del resultado tl'pic:o157 de lesion o de peligro y las circunstancias que
fundan la imputacion objetiva del resultado contra el bien juridico tutelado (como
producto probable del riesgo ex ante creado). Por lo que hace al resultado, se exige al

menos una prevision general'*®

, precisamente, porque este elemento no admite en
todos los casos un conocimiento empirico, actual y cierto, concomitante o ex ante a la
accion; como si lo admite la accidon misma como objeto de conocimiento. Ello es asi
porque al momento de realizar la conducta generalmente el resultado efectivo aun no

9

se ha producido, dando cabida al azar'™. El agente, como lo advierte Diaz PITA,

“[qJuizas no conocera el resultado efectivamente producido pero si todas las

% Sobre el particular, véase MEZGER, Derecho..., op. cit., pag. 164, BUSTOS RAMIREZ y

HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 213; MuNOz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,
pags. 268 y 269, recurren a la famosa formula de MEZGER sobre la “Valoracion paralela en la esfera del
profano”; HAFT, Strafrecht..., op. cit., pag. 151; JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pag. 316; MIR
PuiG, Derecho..., op. cit., pag. 263; ZUGALDIA ESPINAR, Derecho..., op. cit., pag. 498.

1% A respecto, FONTAN BALESTRA, Derecho..., op. cit, pag. 362, sostiene que “...] el
conocimiento del acontecer causal se limita a las posibilidades que el ser humano tiene de conocer, y con
ello de dirigir los hechos que se encadenan, mediante el condicionamiento adecuado de las causas”.

7 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 298; DiAz
PITA, El dolo..., op. cit., pag. 97. Sin embargo, no faltan autores que afirman que el conocimiento del
riesgo en el dolo eventual no requiere ser especifico, porque estaria vinculado con el conocimiento
potencial que en principio funda a la imprudencia como conocimiento del riesgo-precauciéon: RIVERA
LLANO, Derecho..., op. cit., pag. 520.

158 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 159.

159 Cfr. Ibidem, pag. 182.
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circunstancias que hacen previsible que dicho resultado se llegue a producir, y
naturalmente, es siempre en relacion a ese resultado global que quiere producir como
planifica el hecho™'®°.

Sin embargo, tampoco es fatal una separacion temporal significativa entre la
conducta y resultado tipico, que impida al agente el conocimiento actual o actualizable
y correcto del ultimo. En realidad, podran presentarse situaciones en las cuales tal
discontinuidad no exista, porque la accion y el resultado se confunden en un solo
momento temporal y espacialm; lo que le permite al agente tener ocasion para conocer
0 co-conocer el resultado, como sucede en las hipotesis de acceso carnal violento
(C.P., articulo 205). Por supuesto, en el ordenamiento juridico colombiano la exigencia
del conocimiento y, por ende del dolo, también se hace extensiva a las circunstancias
que atenuan o agravan la punibilidad del tipo penal, porque en caso contrario no le

podran ser imputadas al agente162

. Desde luego, tal exigencia no se extiende a los
resultados en los delitos calificados por el resultado y a las condiciones objetivas de
punibilidad. Esta consideracion se desprende del articulo 32, num. 12, al precisar que
“el error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la
punibilidad dara lugar a la aplicacion de la diminuente”.

De esta manera, entonces, para configurar el elemento cognoscitivo del dolo se
requiere, en primer lugar, que el agente conozca en su sentido global o al menos

prevea —de forma actual o actualizable— como lo haria un hombre medio en una

1% Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 295.
8T Al respecto, ibidem, pag. 135, indica que “en tanto no se dé ese espacio de tiempo entre una y
otro, no podremos nunca afirmar que el sujeto no pudo conocer el resultado a que daba lugar su accién”.
Asi mismo, ibid., pag. 294 sostiene que “aseverar que un sujeto no puede en ningun caso conocer el
resultado en el momento de la accidon se ajusta solo a la realidad de aquellas situaciones en las que
transcurre un lapso de tiempo considerable entre accion y resultado; no, por el contrario, en aquellas en
las que la accién y el resultado se desarrollan sin solucién de continuidad”. En contra: FEIJOO SANCHEZ, E/
dolo..., op. cit., pags. 23, 24 y 25, finamente advierte que en el conocimiento del riesgo se encuentra
implicito el conocimiento del resultado, y que, la decisidén del autor esta vinculada al resultado.

'%2 \/id. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pags. 520 y 521; VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual..., op.

cit., pag. 299.
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situacion normal '

, los hechos constitutivos de la conducta prevista en el aspecto
objetivo del tipo penal164 y aquellos elementos que implican mayor o menor punibilidad
de la conducta tipificada % v, en segundo lugar, que dicho conocimiento 1% se
presente sin ninguna clase de error, que impida sugerir una afectacién a la esfera
intelectiva del juicio del agente, en el sentido de que exista una incorrecta combinacion
de los elementos de la experiencia sobre las circunstancias en que el agente realiza la
conducta peligrosa y su interpretacion intelectual de lo que hace.

Precisamente, la indagacion del contenido del concepto del dolo, en virtud de la
regulacion del error, puede ser util para reforzar la existencia de su elemento
cognitivo167, dado que solo hay error por ignorancia o falta de conocimiento; sin
embargo, resulta insuficiente para determinar positivamente todos los elementos que
realmente forman parte de la figura. Desde este punto de vista, si bien es cierto que en
Colombia la ausencia de conocimiento excluye la realizacién de la infraccién penal a
titulo doloso, también lo es que, para poder predicar el dolo del agente, no basta la sola

concurrencia del conocimiento, sino que es necesario algo mas: el elemento voluntativo

'%% Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 407.
184 Al respecto MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 393, sostiene que “el dolo del
autor debe haber aprehendido en su significacién los distintos elementos del tipo objetivo. Debe exigirse,
entonces, el conocimiento del sentido”. El autor debe querer el tipo; no cabe exigir que él haga del hecho
en su valoracion juridico-penal el objeto de su conducta finalista”. Asi mismo, DiAz PITA, El dolo..., op. cit.,
pag. 74 sostiene que “no se trata solamente de que el sujeto reconozca todos y cada uno de los datos de
la situacion tipica sino, que con ellos, forme en su mente una imagen global correctamente aprehendida
en la que se incluye el conocimiento acertado de su comportamiento al encontrarse dicha situacion aun
bajo su control”.

'%% Cfr. MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 393.

'%® Diaz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 72, precisa que “tanto en el dolo directo como en el dolo
eventual debe existir un verdadero conocimiento de la situacién tipica en el sentido de conocimiento
exacto, es decir, exento de errores de los elementos que componen el tipo objetivo del delito de que se
trate. Esta ausencia de error por parte del sujeto supone que este ha aprehendido todos y cada uno de
ellos y los ha valorado en sus justos términos, en el sentido de haber apreciado la adecuacién de los
mismos para producir un resultado”.

'°" Sobre el particular, cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 165.
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o volitivo, de conformidad con el articulo 22 del Cédigo Penal, en concordancia con el
articulo 23 en sentido negativo, que sefalan los elementos propios de la conducta

dolosa.

B) El elemento volitivo

La polémica actual relacionada con la definicién del dolo encuentra su punto de
fusion y equilibrio, justamente, en la posibilidad de admitir o rechazar la voluntad del
agente como uno de sus elementos constitutivos. En este sentido, como se anoto, se
trata de un tema complejo sobre el cual se sostienen diversidad de posiciones
doctrinarias que fluctuan entre negar por completo su operatividad o viabilidad,
aceptarla para ciertas modalidades de dolo o requerir dicho elemento en su definicion
general como uno de sus rudimentos estructurales irrenunciables.

Precisamente, en nuestra opinion, el Codigo Penal de 2000 asumié la ultima de
las tendencias anotadas, cuando en el inciso 1° del articulo 22 el legislador demando,
en tratandose del dolo directo, que ademas del conocimiento de los elementos
constitutivos de la conducta tipica especifica, era necesario e imprescindible que el
sujeto “quiera su realizacion” por accion u omision, asignando a su conducta la

capacidad de cumplirla en el mundo exterior'®®

. En consecuencia, no se esta exigiendo
para configurar el dolo un elemento subjetivo afincado en una mera expresion
linguistica, sino que este encuentra asidero legal innegable en la regulacion legal de la
figura.

A su turno, en el inciso 2° referido al dolo eventual, el legislador indicé que el
agente debia dejar librada al azar la no realizacidon de la infraccidon, que en los delitos
de lesion encontrara su realizacion efectiva con la produccion del resultado material.
Asi las cosas, si bien es cierto que en este caso existe una voluntad menos intensa

respecto al fin a alcanzar, en comparacion con el dolo directo de primer grado (respecto

168 Cfr. WELZEL, Derecho..., op. cit.,, pag. 97; MuNOz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho..., op. cit.,

pag. 269.
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del resultado o el peligro), no por ello se puede afirmar que el rasgo esencial del querer
se elimina por completo; es decir, que desaparezca aquella resolucion en la que al
menos se acepta seriamente la probable produccion del resultado (necesario o
accidental) o del peligro169. Asi, cuando el sujeto deja voluntariamente la produccion de
la infraccion tipica librada al azar, lo hace en virtud de un elemento subjetivo de
caracter volitivo que orienta la direccién externa de su conducta hacia un objetivo
determinado (el logro de su finalidad principal); aunque con ello se vinculen algunas
consecuencias concomitantes o accidentales derivadas de la accién o de los medios
empleados en la realizacion, cuya produccién previamente haya sido representada
como probable de cara al tipo penal”o.

Es mas, cualquiera que sea la matizacion que se introduzca con respecto al
elemento volitivo del dolo, en la determinacion del concepto basico, esta realmente no
permite arguir de manera convincente que el legislador colombiano haya abandonado
dicho elemento en el dolo eventual. Precisamente, porque resultaria contrario a la
legislacién construir un concepto enteramente cognitivo de dolo, que impidiera su
distincion —como forma de imputacion subjetiva cualificada— de otras formas de
imputacién subjetiva consagradas en el Codigo Penal. En efecto, un dolo que solo

fuera conocimiento de los elementos objetivos del tipo o conocimiento del peligro, si

%9 Sobre el particular, ROMEO CASABONA, Sobre la estructura..., op. cit., pag. 461, indica que

“[b]aste sefialar ahora que el dolo eventual supone un nivel mas acentuado de debilitamiento de sus dos
elementos en relacién con las otras dos clases de dolo, sin que, al menos en los delitos de resultado
material, aquellos se lleguen a difuminar del todo. Sin embargo, en los delitos de accién peligrosa podria
ocurrir que no fuera posible encontrar en el plano subjetivo una diferencia entre el delito doloso y su
correspondiente imprudente (de existir en el C. P. alguna extrafia figura con esas caracteristicas), pues el
elemento volitivo, al no proyectarse sobre un resultado o al quedar este por fuera del tipo, se limita a la
asuncion de la propia accion que se ha previsto como peligrosa”. Del mismo modo, cfr. MAURACH, GOSSEL
y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376.

% Como lo advierten MUROz CONDE y GARCIiA ARAN, Derecho..., op. cit., pags. 269 y 270, “en
todos estos casos se puede decir que el autor quiere todas y cada una de estas circunstancias al incluir
en su voluntad la representacion total del hecho, tal como se presenta en la parte objetiva del tipo”.
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bien implica una sola modalidad de dolo 1 en primer lugar, no precisaria
clasificaciones legislativas como las previstas en los articulos 22 y 61.3 con fundamento
en la voluntad; en segundo lugar, arrasaria el concepto de imprudencia con
representacion (articulo 23) y, en tercer lugar, haria dificil explicar la figura de la
preterintencion (articulo 24). Por esta razon, de lege data es necesario concluir que el
conocimiento es solo uno de los rudimentos de la definicion del dolo en la legislacion

72 Por lo cual, la norma

vigente, que sirve como presupuesto inequivoco de la voluntad
legal exige que la conducta dolosa sea aquella que implique voluntad de ejecutar la
descripcion tipificada en la ley penal, siguiendo la finalidad preconcebida por el autor.

Si bien es cierto que la voluntad de realizacion no garantiza fatalmente la
produccion del resultado, ni asegura la inexistencia de desviaciones causales, si define
y enmarca la forma de conduccién que el agente da a la realizacién de su conducta, la
cual finalmente es el criterio de la medida de la punibilidadm’. En este sentido, se
afirma con razén que quien demuestra voluntad de realizacion de la conducta tipica
esta exteriorizando una conducta dirigida a lesionar o a poner en peligro efectivo, con
mayor intensidad (desvalor de accién subjetivo), los bienes juridicos tutelados por la ley
penal colombiana, en comparacion con el agente que los lesiona por imprudencia; ya
que el articulo 23 implica que el agente haya confiado racionalmente en la posible
evitacion el resultado tipico previsto, con fundamento en la forma de conduccion

objetiva que ha impreso a la conducta realizada, aunque esta fuere violatoria del deber

' Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 186.

2 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 300, afirman que “[...] el
conocimiento es solo un presupuesto de la voluntad, pero la voluntad es independiente del conocimiento,
puesto que solo se sirve de él, sometiéndolo a sus exigencias. JOAQUIN COSTA decia muy justamente que
«el hecho no se obra con solo conocimiento»”.

' Al respecto, BUSTOS RAMIREZ, Manual..., op. cit., pag. 69, sostiene que “el dolo no es un simple
querer, es una voluntad en realizacion, esto es, un querer que se materializa en actos. Luego, no hay dolo
por faltar el elemento volitivo si el sujeto solo tiene la voluntad de hacer algo y esta voluntad no se

materializa en hechos que estan dentro de la esfera de dominio del sujeto”.
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'™ Asi las cosas, el conocimiento no se caracteriza por

objetivo-subjetivo de cuidado
ser el elemento que mas distingue o caracteriza al dolo en nuestro ordenamiento
juridico. Por el contrario, es la voluntad de actuar referida a las consecuencias de la
accion'™, la que marca la pauta para construir el concepto de dolo y diferenciarlo de la
imprudencia. Tomando como punto de partida o presupuesto 76 gl grado de
conocimiento exigido al autor, desde la perspectiva de la conducta prevista en el tipo de
la norma penal.

En sintesis, en primer lugar, no se puede hablar de voluntad sin que el agente, al
menos, se haya representado previamente lo que constituira el objeto del quererm, olo
que es lo mismo, el agente no puede querer lo que aun no se ha representado al
menos con probabilidad en los términos del articulo 22. Desde esta perspectiva, el
objeto de la voluntad se encuentra conformado por los elementos objetivos del tipo
conocidos por el agente al momento de realizar la conducta, y como es apenas natural,
se debe extender a las probables consecuencias concomitantes, necesarias o

8 Y, en segundo lugar, tampoco habra dolo sin que dicha

accidentales de la accion
voluntad, como proyecto, se manifieste en el mundo exterior, es decir, sin que el sujeto
se decida efectivamente a realizar la conducta con los medios'”® elegidos en el caso

concreto, para alcanzar su fin. Medios que quedan cobijados por la voluntad.

174 Cfr. ibid., pag. 398.

75 Véanse MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 376.

78 Cfr. ibid, pag. 380.

T Al respecto, ROMERO SOTO, Derecho..., op. cit., pag. 68., estima que “[alnte todo, se hace
preciso aceptar que no pude hablarse de voluntad sin representacion: no es posible querer una cosa sin
representarsela. Una voluntad en el vacio seria un concepto absurdo. La voluntad debe tener un objeto
definido, y no es factible definirselo sin representarselo”. A su turno, MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho...,
op. cit., pag. 381, precisa que “actia dolosamente quien incluye en su voluntad el integro cuadro de la
representacion del hecho, tal como se expone conforme a la parte objetiva del tipo”.

"8 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 47.

' Sobre el particular, ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 298, afirman que
“una voluntad sin manifestacion no es dolo. No hay manifestacién de voluntad sin voluntad y tampoco hay
voluntad sin manifestacion que corresponda a un acto de accion. El dolo es finalidad que se individualiza
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6. LA CLASIFICACION DEL DOLO EN LA LEY PENAL COLOMBIANA

Como se ha dicho, el Codigo Penal consagré en los articulos 22, 32 numerales
10 y 61, inciso 3° la figura dogmatica del dolo, utilizando una férmula tripartita que
atiende a la “intensidad” de la voluntad (articulo 61, inc. 3°, referido a la “intensidad del
dolo [...]” en la individualizacion de la pena)180, de la siguiente forma: en el inciso 1°
ibidem, se establecen explicitamente los rudimentos caracteristicos del dolo directo de
primer y segundo grados, este ultimo también designado como dolo de realizacion de
las consecuencias necesarias. A su turno, en el inciso 2° ibidem, se establecen los
elementos propios del dolo de realizacion eventual del tipo o dolo eventual. Todos ellos,
desde la perspectiva asumida, contrapuestos a la figura de la imprudencia consagrada
en el articulo 23, caracterizada por que el sujeto actua con violacién al deber de
cuidado, confiando en que razonablemente se podra evitar el resultado posible,
efectivamente representado’®’.

En consecuencia, no se trata de una simple clasificacion de caracter doctrinal o
de la jurisprudencia, como a veces se piensa, sino de una verdadera division dogmatica

fundamental reconocida por el legislador, a la que se pueden reconducir todas las

en el tipo en atencion a ella misma (y no por el modo de su realizacién, como sucede en los tipos
culposos)”. Asi mismo cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 409; RAGUES | VALLES, El
dolo..., op. cit., pag. 30 y ROXIN, Derecho..., op. cit., pags. 416-417. En el sentido de la realizacion de un
plan.

180 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Teoria..., op. cit., pags. 27 y 28.

181 Cfr. JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pags. 315, 322 y 323, cuando advierten que “[e]l
concepto de dolo eventual también se determina a través de la definicion de la imprudencia consciente
con la que conecta de un modo inmediato. Esta significa que el autor, ciertamente, reconoce el peligro
pero niega la existencia del riesgo concreto para el objeto de la accién, no tomandoselo en serio bien por
defecto de sus propias capacidades, bien por el calculo equivocado del grado de peligro existente en una
infraccion contraria a deber del cuidado exigible o bien, finalmente, porque aunque se toma en serio el
peligro confia en la ausencia del resultado lesivo”.
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clasificaciones elaboradas por la doctrina penal a lo largo de la evolucién del derecho
penal moderno'®?,

La importancia practica de esta division resulta evidente de cara a nuestro
ordenamiento juridico, cuando, por ejemplo, se advierte que algunas de las conductas
punibles consagradas a titulo doloso en la parte especial del Cédigo Penal, precisan
ser realizadas, por ejemplo, con dolo directo de primer grado: seria el caso del
genocidio (articulo 101), del homicidio por piedad (articulo 106), de la tortura en
persona protegida (articulo 137) o del hurto (articulos 239 y ss.), entre otras. Tipos
penales en los que, ademas, se consagran como elementos subjetivos determinadas
intenciones, animos o propositos especiales del autor diferentes del dolo tipico
fundamental que, es menester indicarlo, solo coinciden con esta modalidad directa de

la figura. Veamos a continuacion cada una de estas modalidades.
A) El dolo directo de primer grado

Esta primera modalidad del dolo directo encaja, perfectamente, con la definicion
generalmente aceptada por la doctrina como conocer los elementos constitutivos de la
conducta tipica y querer su realizacion. Asi las cosas, el dolo directo de primer grado o
“‘intencion” (absicht) se configura cuando, precediendo el conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccién penal, también existe voluntad de realizacion del agente

respecto de la produccion del resultado tipico concreto '® . Voluntad que coincide

%2 Asi lo afirma FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit., pag. 257. Una extensa
clasificacion de las formas de dolo en: REYES ECHANDIA: Diccionario..., op. cit., pags. 19 y 20; FIANDACA y
Musco, Derecho..., op. cit., pags. 69 y ss. Afirma la importancia de dichas clasificaciones MAURACH,
GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 384, al advertir que la parte especial requiere diversas
intensidades de dolo en diferentes disposiciones tipicas. Por el contrario, BACIGALUPO, Derecho..., op. cit.,
pag. 315, entiende superada dicha clasificacion, pues no tendrian sentido al asumir una teoria monista
unitaria, que retoma un concepto de dolo basado exclusivamente en el conocimiento del peligro concreto.

183 Cfr., HASSEMER, Los elementos..., op. cit., pag. 65; JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit.,
pags. 318 y ss.
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perfectamente con el fin a alcanzar. En otras palabras, habra intencion cuando el sujeto
quiera de forma directa e inmediata el resultado como fin, sin que por ello el agente no
pueda perseguir otros objetivos posteriores o colaterales a su actuacion, o acepte que
la produccion de la conducta tipica no es segura en el caso concreto '*. He aqui
algunos ejemplos:

Pedro quiere la muerte de Juan, su padre, con el objetivo de heredarlo mas
pronto. Con tal fin, Pedro envia a través de una conocida linea de correos un sobre que
contiene una poderosa bacteria contagiosa, cuya infeccidn sabe que produce la
muerte. Juan, que recibe el sobre de manos de Andrés cuando se hallaba en su casa
(la de Juan) departiendo con Diego y Luis, como lo hacia todos los dias, se infecta y
muere dos dias después.

Alberto quiere matar al sefior ministro. Con tal finalidad pone un dispositivo
explosivo en una via de la ciudad, y prevé que el estallido producira la muerte del
funcionario. La bomba efectivamente detona y causa la muerte del ministro.

En estos casos, las conductas se pueden calificar como homicidios agravados
(articulos 103 y 104 nums. 3 y 10) a titulo de dolo directo de primer grado, porque los
agentes, al momento de realizar la accién, no solo conocen que estan dirigiendo la
conducta a la produccion de los resultados tipicos de “muerte” de Juan y del ministro —
prevision general del desarrollo del curso causal, de la produccion del resultado muerte,
imputacion objetiva y conciencia de los demas elementos del tipo—, sino que también
quieren la efectiva causacion de las muertes. Esta clase de hipotesis se caracterizan

porque en ellas la voluntad de realizacion del agente: “el querer”, por una parte, es

184 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499; id., Manual..., op. cit., pag.
401. En sentido similar, véase CEREzO MIR, Derecho..., op. cit., padg. 537; GALLEGO y SOTOMAYOR, E/
dolo..., op. cit., pag. 8; MEZGER, Derecho..., op. cit., pag. 158; REYES ECHANDIA, Diccionario..., op. cit.,
pag. 19; RoxIN, Derecho..., op. cit., pag. 415; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 417; id.,
Manual..., op. cit., pags. 299 y 300.
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mucho mas intenso que en otras modalidades de dolo al coincidir con la finalidad y, por

otra, porque predomina sobre el elemento cognitivo185.
B) El dolo directo de segundo grado

Esta segunda modalidad complementaria del dolo directo, también denominada
dolo de consecuencias necesarias, se presenta cuando el sujeto, respecto a la
produccion de una infraccion tipica, por un lado, la prevé como consecuencia —
extremadamente probable— inevitable derivada de la utilizacion de los medios elegidos
para la puesta en marcha de la accién voluntaria principal; y, por otro, la asume o co-
quiere —aunque no la desee o le resulte desagradable— como condicién necesaria
para conseguir el fin propuesto. Medios y efectos concomitantes “necesarios” que
igualmente han sido comprendidos por la voluntad de realizacidén, puesto que el agente
asume que solamente a través de ese procedimiento puede alcanzar el resultado que
persigue186.

Ejemplos: en los casos propuestos anteriormente, Andrés, el mensajero que
entrega la carta a Juan, se infecta con la bacteria y muere a consecuencia de la

manipulacion del sobre. También mueren los escoltas y el conductor del sefior ministro

185 Cfr. RoxIN, Derecho..., op. cit., pags. 416 y ss.; VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual..., op. cit., pag.
300.

188 Cfr. JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pag. 320; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho...,
op. cit., pag. 386, sostiene que “[...] actia dolosamente, en relacién con determinado resultado, quien
tenga consciencia de que su accion lo traera consigo necesariamente, sin importarle que el objetivo de su
accioén consista en tal o cual resultado; porque las consecuencias del acto, reconocidas como necesarias,
son incluidas en la voluntad del agente, aun cuando ellas no le interesen en absoluto”; ROXIN, Derecho...,
op. cit., pag. 423; WELZEL, Derecho..., op. cit., pag. 99, cuando afirma que “si el autor considera
(practicamente) seguro que se producira el resultado concomitante al emplear el medio de accion por él
elegido o al alcanzar el resultado, la voluntad de realizacion abarca también esta consecuencia, porque y
en tanto esté necesariamente conectada con el fin o el medio, de acuerdo a la representacion del autor”;
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho..., op. cit., pag. 409; id., Manual..., op. cit., pag. 300; ZAFFARONI, ALAGIA
y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499; id., Manual..., op. cit., pags. 401 y 402.
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como consecuencia de la explosion del artefacto. En estas variantes se podra predicar
el dolo directo de segundo grado de Pedro y Alberto respecto a la muerte de los sujetos
pasivos del tipo, cuando: primero, los agentes hayan previsto con probabilidad187 la
produccion de sus muertes, precisamente, como sucesos y consecuencias inevitables
derivadas del uso voluntario de los medios empleados para realizar las acciones
(manipular el sobre con la bacteria y la explosion del artefacto). Es decir, en los planes
criminales de los agentes, tanto el mensajero, como el conductor y los escoltas, deben
morir para lograr la muerte de Juan y del ministro, que precisamente son las finalidades
iniciales que motivaron la realizacion de los hechos generales. Y, segundo, cuando a
pesar de las previsiones pertinentes acerca de la probabilidad “alta” de produccion de
los resultados tipicos sefialados, Pedro y Alberto continuen realizando Ilas
correspondientes conductas aceptando como condiciones necesarias dichos
resultados.

Asi las cosas, a diferencia del dolo directo de primer grado, esta modalidad se
caracteriza por la primacia que desempefia el elemento cognoscitivo sobre el volitivo,
que resulta de menor intensidad, justamente, al no coincidir el querer del sujeto —la
muerte del mensajero o el conductor y los escoltas— con la finalidad primaria que
desea lograr mediante la conducta que realiza —la muerte de Juan o del ministro—. A
pesar de ello, no es correcto afirmar: i) que el sujeto “no quiere” de modo necesario la
muerte de los sujetos; y ii) que el grado de injusto y el grado de culpabilidad sean

sustancialmente distintos en ambas clases de dolo'®®

merecen genéricamente la misma penalidad189.

. Por tal razén, ambos supuestos

%7 Sobre el particular, ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 424, manifiesta que “la seguridad del
agente, en relacion con la produccion de la consecuencia accesoria, ligada a su vez con la consecuencia
querida por el sujeto, debe ser alta; pues de no serlo, no podria predicarse la prevision de la necesidad de
la consecuencia en el agente; y ello, a lo sumo, podria establecerse como dolo eventual”.

188 Cfr. BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 216; CUELLO
CONTRERAS, El Derecho..., op. cit., pag. 657; MEZGER, Derecho..., op. cit., pag. 157; ROMEO CASABONA,
Sobre la estructura..., op. cit., pag. 460.

'8 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 46.
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C) El dolo eventual

Esta tercera modalidad se regula en el inciso 2° del articulo 22 del Codigo Penal,
en cuya virtud la conducta sera dolosa cuando el sujeto actue: i) previendo la
produccion “probable” de un resultado no querido directamente (porque no coincide con
la finalidad que lo lleva a realizar la accion peligrosa); y ii) deja su no produccion
“‘librada al azar” o, lo que es lo mismo, deja voluntariamente que el suceso tipico siga su
curso causal hacia el fin perseguido190. Infraccion tipica que, por lo demas, constituye
una consecuencia accesoria derivada de la utilizacion de los medios.

Asi las cosas, si se parte de una teoria mixta y se interpretan dichos elementos,
se puede afirmar que hay dolo eventual cuando el sujeto, pese a que: i) quiere los
medios seleccionados para la realizacion de la accion principal, ii) prevé como
altamente probable la produccion de los resultados concomitantes derivados de la
accién, y iii) sabe que puede producirlos, continua realizando la accién hacia la
produccion de dichos resultados de acuerdo con el plan criminal, sin querer intervenir
eficazmente en el desarrollo natural del curso causal, tomando medidas objetivas
orientadas a disminuir, evitar o impedir la infraccion tipica (contrafactores), con lo cual:
ciertamente el sujeto deja voluntariamente la no produccion del resultado
(concomitante) librada al azar. En estas condiciones es indudable que el sujeto acepta,
se conforma o asiente la produccion del resultado o del riesgo probable y no importa si
este le agrada o no, verificandose asi su decision por la lesion al bien juridico

191

tutelado ™™ . La consecuencia de ello es evidente: si “querido es lo que el autor toma a

1% Sobre el concepto general, cfr. CEREZO MIR, Derecho..., op. cit., pag. 541; JESCHECK Yy

WEIGEND, Tratado..., op. cit.,, pags. 321, 404; MAURACH, GOSSEL y ZIPF, Derecho..., op. cit., pag. 386;
ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Manual..., op. cit., pag. 403.

91 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ. Manual..., op. cit., pags. 301 y 302, al afirmar que “[...] el inciso 2°
del articulo 22 del Cdédigo Penal [...] pone énfasis en los conceptos de previsibilidad y de probabilidad,
esto es, en el componente cognoscitivo del dolo; y por otro, como la ausencia de realizacion de la
infraccion prevista «se deja librada al azar», se parte de la idea de que las cosas deben seguir su curso,
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» 192

su cargo con su intencion” 7°, entonces no se podra afirmar que el agente confia

seriamente en que podra evitar las consecuencias accesorias de la accion'®,

Por ejemplo: en los casos propuestos, Diego y Luis también se infectan con la
bacteria y mueren. Y, también mueren algunos transeuntes que pasan por el lugar. Asi,
tales resultados podran imputarse a Pedro y Alberto a titulo de dolo eventual, si:

Primero. Los agentes han previsto como consecuencias concomitantes
accesorias o accidentales de las acciones que realizan, la probable muerte de los

sujetos (saber que la realizacion del hecho queda en manos del azar), por ejemplo:

con lo que —asi sea en menor medida— también se tiene en cuenta el componente volitivo gracias a que
el sujeto activo puede «dejar librada» la realizacion de la infraccion al acaso, a la causalidad o al azar —lo
que ratifica que en todos los tipos dolosos hay un componente de albur en la produccion del resultado,
que también sucede en los imprudentes [...] sin que ello signifique extraer este elemento, el resultado, del
injusto—, que es lo contrario de la certeza en torno a ello. [...] ademas, parece claro que el dolo eventual
—por mandato de la «norma rectora» contenida en el articulo 11 que consagra el principio de lesividad—
implica, necesariamente, la decisiéon en contra del bien juridico, una de las pautas que C. ROXIN tiene en
cuenta dentro de su concepcién funcional del dolo eventual, la llamada teoria del tomarse en serio”;
JESCHECK y WEIGEND, Tratado..., op. cit., pags. 321 y 322, sefialan que “[...] el dolo eventual esta
integrado por la voluntad de realizacion de la accién tipica (elemento volitivo del injusto de la accién), por
la seria consideracion del peligro de que el resultado acaezca (momento intelectual del injusto de la
accion), asi como, en ultimo lugar, por la conformidad del autor con el advenimiento del resultado tipico
como ingrediente de la culpabilidad”.

%2 MEzGER, Derecho..., op. cit., pags. 158 y 160.

' Sobre el particular, es importante tener en cuenta la siguiente afirmacion de KAUFMANN, E/
dolo..., op. cit, pags. 51 y 52: “[e]l hecho doloso no es excluido por medio de «esperanzas», de cuyo
desengaio toma en cuenta el autor, ni por una «confianza» sobre el feliz resultado, para cuya
justificacion, el mismo autor nada hace. Por el contrario, las formulaciones positivas de la «teoria de la
aprobacion» —«correr el riesgo», «consentir», «aprobar»— pueden muy bien ponerse en consonancia con
el pensamiento aqui defendido. Asi WEBER y MEZGER, y en parte también WELZEL, derivan de la teoria del
consentimiento el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizacion dirigida a la evitacion
excluye el dolo”. Precisamente, WELZEL, Derecho..., op. cit., pag. 55, sostiene que “la consideracion de
los efectos concomitantes puede inducir al autor a reducir los medios escogidos hasta ese momento o a
seleccionar factores antagoénicos adicionales que impidan la produccién de los efectos concomitantes, o,
en caso contrario, a dirigir la accién de modo de evitarlos”. Sobre la (solo) aparente contradiccion de las
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dado lo contagioso de la bacteria, la cercania de los sujetos con el sobre y su
interaccion con Juan; o el radio de explosion del artefacto, la cantidad de personas que
transitan a esa hora por el lugar, etcétera. No basta, como se deduce de la norma legal
(C.P., articulos. 22 y 23), que los sujetos hayan previsto la produccién de los resultados
como eventos meramente posibles, porque en tal caso se estara en principio frente a
una imprudencia con representacién, que precisamente exige como componente
cognitivo una representacion lejana o baja de la produccion de los resultados.

Y, segundo, si los agentes continuan voluntariamente la realizacién causal del fin
(muerte de Juan y del ministro), sin que medie una medida voluntaria y consciente de
evitacion que permita, con margenes de razonable de seguridad en consideracion de
los agentes, intervenir objetivamente la continuidad natural del nexo causal, impidiendo,
disminuyendo o evitando las muertes de Diego y Luis, o de los transeuntes (verdaderos

resultados c;oncomitantes)194

. En otras palabras, es necesario que los agentes se
hayan tomado en serio, conformado o aceptado la produccion de los resultados o, lo
que es lo mismo, que hayan abarcado en la voluntad realizadora las consecuencias

concomitantes probables derivadas de la accion principal que realizan, sin que tal

teorias de KAUFMANN, ROXIN y STRATENWERTH, vid. CUELLO CONTRERAS, E/ derecho..., op. cit., pags. 649y
650, nota al pie de pagina num. 476.

"% KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 50, indica que “una voluntad de realizacién mas eficaz, con
relacion a la evitacion de las consecuencias accesorias, existe solo si el autor concede a la puesta de su
direccion y a su propia habilidad una posibilidad real de evitar el resultado. Si en cambio lo abandon6 a su
suerte, es decir, al azar, entonces obro dolosamente”; FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho..., op. cit., pag.
263. Cuando indica que “en la actualidad, y gracias sobre todo a los esfuerzos dogmaticos del finalismo,
particularmente de WELZEL y ARMIN KAUFMANN, la diferencia entre dolo directo y eventual esta clara o
satisfactoriamente establecida, asi: frente a los efectos concomitantes posibles o probables, habra dolo
eventual si el sujeto, habiéndolos previsto, no hizo nada serio y objetivo por evitarlos (v. gr. cambiar los
medios, los modos o las oportunidades de la accidn), esto es, no manifestd con relaciéon a ellos una
voluntad evitativa sino, por el contrario, causativa; y habra culpa consciente, cuando en el mismo caso y
ante la prevision de las consecuencias accesorias de la accion, el sujeto no se limité a la esperanza sino
que su actitud se tradujo en la fundada confianza de que no sobrevinieran, precisamente porque hizo lo
que le era posible, en forma seria y objetiva, por evitarlos, produciéndose los resultados tipicos solamente
por imprudencia (infraccion del cuidado objetivo) en el manejo de los medios”.
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prevision probable de ellos, haya sido determinante para renunciar a la realizacion de
los efectos de la accién, dejando voluntariamente su no produccion librada al azar.

A pesar de ello, es bueno anotar que la voluntad de evitacién solo anula la
voluntad de realizacion, respecto de las consecuencias posibles que se hayan tratado
de evitar, mas no de los de riesgos efectivos que el agente no toma en cuenta. Porque
respecto a estos ultimos, habra voluntad de realizacién o resolucién en la que existe
aceptacion de ellos, si el agente ha dejado voluntariamente su no produccion librada al
azar. Se trata, de este modo, de una teoria ecléctica objetivo-subjetiva que bien puede
explicar la formula del articulo 22 del Cédigo Penal de 2000, guardando afinidad con la
férmula del articulo 41 del Cédigo Penal Militar.

Empero, se trata de una interpretacion que implica una notable reduccion de los
eventos doloso-eventuales, por la via de dos criterios limitativos: primero, el criterio
cognitivo de la probabilidad (como gran posibilidad) que introduce expresamente el
legislador en el articulo 22, a pesar de sus inexactitudes respecto de los eventos de
equilibrio probabilistico. Inexactitudes que deberan ser rectificadas con base en el
principio del in dubio pro reo (Const. Pol., articulo 29 y CPP., articulo 7°). En efecto, en
el sistema penal colombiano la inicial prevision de la solo posible o baja produccion del
resultado (previsible), por oposicion normativa, nos introduce con algunas excepciones
en el ambito de la imprudencia con representacion (articulo 23). Lo cual implica
entender que, si bien el dolo y la imprudencia no se distinguen cualitativamente por el
aspecto cognitivo, necesariamente si tienen diferencias por el aspecto cuantitativo,
respecto de los factores que pueden producir la infraccién penal.

Y, segundo, la aceptacidon de la probable produccion de los resultados
concomitantes, expresada indiciariamente por la direccion de la conducta a la
produccion de ellos, al no mediar actos objetivos de evitacidén o disminucion, aunque
estos sean erroneos o equivocados. Precisamente, si el agente no deja
voluntariamente la no produccion de la infraccion librada al azar, obrara con
imprudencia; siempre y cuando el sujeto no dude seriamente de las medidas de

evitacion, porque entonces, simplemente se obrara sobre la base de una confianza o
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una esperanza irracional, cuyo trasfondo implica contar realmente con la eventual
produccion de la infraccion'®.

Asi las cosas, conjugando estos dos elementos, se pueden presentar cuatro
hipotesis. Considerémoslas separadamente:

Primera. Si el agente prevé con probabilidad la produccion del resultado (la
infraccidn tipica), y voluntariamente deja librada su no produccién al azar (voluntad de
realizacion), entonces, podremos predicar el dolo eventual, tal como ya lo
explicamos196.

Segunda. Si la prevision de la produccién del resultado es probable o no

7

improbable, pero el sujeto confia fundadamente 97 en que puede evitar las

198 Asi, BusTOs RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones..., op. cit., pag. 311, advierten que
“[eln la culpa consciente, la actitud del sujeto es de confianza, sobre la base de circunstancias facticas o
personales comprobables, en que finalmente la posible afectacién del bien juridico no se producira [...].
Esta confianza tiene que ser fundada. Ello significa que los elementos en que se basa, personales o
facticos, tienen que se aptos para generar tal confianza”. Y mas adelante, ibidem, pag. 311, sefalan que
“[e]l sujeto no solo se representa el riesgo y no aplica ninguna de las medidas de precaucion exigidas en
ese ambito de relacion, sino que ademas su actitud es la de contar con dicho riesgo o de decidirse por
ese curso de accion. Es decir, sigue siendo esencial que no tomd las precauciones requeridas y
precisamente no las aplicd porque contd con el riesgo o se decididé por realizar la conducta a pesar de ser
consciente de dicho riesgo”; FEIUOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pags. 31 y 32, advierte que “[e]l derecho
solo puede asumir de manera racional como relevante la confianza en la ausencia del resultado cuando el
autor emprende unas medidas de evitacion minimas o carece de la informacién suficiente sobre la
lesividad de su comportamiento, pero no cuando a pesar de saber que va a crear un riesgo se limita a
confiar en el azar o que el resultado no se producira por razones que ya no tienen que ver con su
actuacion”.

1% Cfr. GALLEGO y SOTOMAYOR, El dolo..., op. cit., pag. 17, afirman que “el hecho de que el sujeto
pueda influir sobre la realidad y no su mala intencién o animo, convierte la acciéon dolosa, considerada ex
ante, en una accién objetivamente mas peligrosa para los bienes juridicos y por ello mas grave que la
accion imprudente”.

9" WELZEL, Derecho..., op. cit., pag. 100, sostiene que: “si de acuerdo a la representacion del
autor, la produccion de la consecuencia concomitante no esta unida necesariamente al fin o a los medios,
sino solo en forma posible, habra que distinguir si cuenta con que se produzca o si, por el contrario, confia
en que no acontezca. Aquellas consecuencias que él cuenta con que se produzcan al realizar su accion,
tiene que haberlas querido realizar eventualmente si emprende la accion (el llamado dolo eventual,
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consecuencias accesorias (articulo 23), a partir de los actos de evitacion o disminucidn
del riesgo que ha llevado a la practica, entonces, se entendera que el resultado
(concomitante) no fue vinculado ni con la voluntad del sujeto198 ni con su finalidad
(porque no ha dejado voluntariamente su no produccién librada al azar) y, por tanto,
sera punible a titulo de culpa consciente con representacion (articulo 23). Ello, como ya
se ha dicho, salvo que el agente dude seriamente de las medidas que ha empleado
para evitar o disminuir la produccion del resultado concomitante, porque en tal caso
actuara dolosamente'®. En estas hipotesis el agente no desvirtua totalmente el nexo
existente entre su voluntad de realizacion y la probable produccion del resultado
accidental, precisamente porque cuenta con ellas. A pesar de ello, tampoco es claro
que deba responder por la punibilidad de todo el hecho doloso, porque recuérdese que
el agente ha tratado de evitar los resultados concomitantes, lo que significa que, segun
el caso y el expediente procesal, no es del todo irrazonable pensar en una disminucion
de la pena en sede de la individualizacién judicial, pues el hecho se consuma a pesar

de que el agente ha hecho todos los esfuerzos objetivamente necesarios para evitarlo.

equivocamente, dolo condicionado). Por el contrario, su voluntad de realizacién no se extiende a aquellos
resultados posibles, con relacion a los cuales el autor confia justamente en que no se produzcan. Pues
quien, al actuar, confia en que no se produzcan tales resultados, no los quiere realizar, del mismo modo
como no quiere realizar resultados en los que no ha pensado”.

198 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 499.

%9 En este sentido, cfr. CEREZO MIR, Derecho...op. cit., pags. 545 y 546, precisa que “[...] si el
autor a pesar de las medidas adoptadas para evitar el resultado, sigue considerando que puede
producirse, queda abierta aun la posibilidad del dolo eventual. Desde nuestro punto de vista, diriamos
que, si el sujeto, a pesar de todo cuenta con la posibilidad de que el resultado se produzca, se dara dolo
eventual’; DIAz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 315, cuando precisa que “en los casos en los que el sujeto
albergue dudas sobre la efectividad de sus medidas y, a pesar de ello, siga actuando, su accién sera
valorada como dolosa y sera merecedora de la pena prevista para tales delitos. No hay una errénea
valoracion del sujeto de la situacion peligrosa frente al bien juridico protegido por el ordenamiento, y
siendo ello asi, no se presenta una equivalencia entre esta y el dolo eventual, donde el sujeto a pesar de
conocer la situacion riesgosa, establecer medidas de evitacion y valorarlas negativamente en su
capacidad de evitacién del resultado lesivo, continda con su actuacién dafiosa o peligrosa contra el bien
juridico”.
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De aqui que la confianza de evitacion del resultado no se agote en una mera
confianza, esperanza o ilusion de evitacion, o de una creencia supersticiosa de que el
resultado no se producirézoo, porque ello de ninguna manera excluye el dolo de lege
data; pues se trata de una confianza que reside en la forma de conduccién —
objetiva201— que el sujeto le da a su conducta que, aun cuando sea errénea, mal
calculada o insatisfactoria de conformidad con el cuidado debido exigido para evitar el

202, a su turno, es contraria a la voluntad de realizacion, a la

resultado previsto
aceptacion o a la conformidad de este. Desde luego, en este punto es fundamental
tener en cuenta los conocimientos especiales del agente. En fin, como se ha dicho, de
lege data no basta el mero aspecto cognitivo para configurar el dolo eventual; también
es necesario que se presente un plus subjetivo de realizacion.

Precisamente, si el criterio de la probabilidad no se limita en estos casos,
entonces, todos los eventos de prevision probable (o no improbable) del resultado
concomitante, aun cuando el sujeto no tenga voluntad de realizacion de la
consecuencia accesoria, serian castigados a titulo de dolo eventual. Lo que implicaria
una expansion del ambito de lo doloso sobre lo imprudente, propia de la teoria cognitiva

de la probabilidad. Recuérdese que el mero conocimiento no satisface las diferencias

2 KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 51, afirma este autor, que “[...] el hecho doloso no es
excluido por medio de «esperanzas», de cuyo desengano toma cuenta el autor, ni mediante una
«desaprobacion» que no impide al autor en su obrar, ni por una confianza sobre el feliz resultado, para
cuya justificacion, el mismo autor nada hace”; WELZEL, Derecho..., op. cit., pag. 100, sostiene que “los
conceptos de contar con la produccién del resultado concomitante y de confiar en que no se realice son
complementarios y, por lo tanto, excluyentes. Aquel que cuenta con que el resultado concomitante se
produzca, bien puede «esperary», pero no «confiar» en que no se produzca. A contrario sensu, la precaria
confianza en que el resultado concomitante no se realice significa por lo general que el autor cuenta con
que se realice”.

201 Cfr. ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR, Derecho..., op. cit., pag. 501.

292 Cfr. KAUFMANN, El dolo..., op. cit, pag. 48, al afirmar que “si el autor cree erréneamente que la
conducta dirigida a la evitacion de la consecuencia accesoria alcanzara con seguridad ese fin, la voluntad
de realizacién, entonces, no puede ya comprender la produccidén de la consecuencia accesoria, porque

yerra en los componentes intelectuales de la voluntad de realizacion”.
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entre dolo y culpa2°3. Asi pues, ni la mera esperanza de evitacion excluye el dolo
eventual, ni la sola prevision probable (o no improbable) del resultado lo funda.
Ademas, no se puede olvidar que en esta modalidad de dolo prima el elemento

cognitivo sobre el volitivo 204

Elemento volitivo que se convierte, desde la teoria
tradicional, en un elemento necesario e irrenunciable de caracter limitativo, para poder
predicar que la conducta del agente es dolosa.

Tercera. A su turno, si el agente prevé con posibilidad la produccion del
resultado, pero a la vez cuenta con una confianza fundada consistente en que lo podra
evitar, mediante los actos de evitacion eficaces que lleva a la practica (aunque estos
fuesen erréneos, minimos o mal calculados de conformidad con el cuidado debido
exigido y sus conocimientos generales o especiales), se estara propiamente en el
ambito de la culpa consciente (articulo 23). Si el sujeto no continua actuando, en
realidad no se producira ningun resultado; y, si sigue actuando, no por ello habra dolo
eventual, porque precisamente lo hace con una confianza objetivamente fundada de
que no producira las consecuencias concomitantes de la accion®®® y, por ello mismo, no
las acepta o vincula a su voluntad de realizacion dolosa, aun cuando se vinculen con la

infraccion voluntaria del deber objetivo de cuidado. Ademas, como es evidente pero no

293 Cfr. CoRcoY BIDASOLO, En el limite..., op. cit., pag. 956, precisa que “la distinciéon entre dolo e
imprudencia se centra siempre en la delimitacion de los conceptos de dolo eventual y culpa consciente.
Ambos tienen en comun, en efecto, el conocimiento por parte del autor del peligro que entraia la
conducta y de la posibilidad de produccion del resultado lesivo”.

2% En este sentido, véase a DiAz PITA, El dolo..., op. cit., pag. 300. La mencionada autora anota
que “en el dolo eventual se da una participacion interna del sujeto distinta a la de alguien que actua
imprudentemente. En el dolo eventual hay algo mas que una consciencia del peligro y una infraccién del
deber de cuidado que todos debemos observar. Ese algo mas, junto con la base cognitiva, que aqui
estimamos irrenunciable, pero insuficiente, constituyen la justificaciéon de una pena de mayor gravedad. Y
ese algo mas solo podemos detectarlo en un &mbito diferente al estrictamente cognitivo”.

25 Cfr. RAGUES | VALLES, El dolo..., op. cit., pag. 56, indica que “la imprudencia no se basa en el
error sobre el caracter reconocido como peligroso de una accién, sino sobre el error sobre la existencia de
las circunstancias de hecho que fundamentan el caracter peligroso”.
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fatalmente necesario, porque el sujeto no satisface el elemento cognitivo de la
definicidon del dolo consagrada en la ley (articulo 22).
Cuarta. Finalmente, en virtud de la regulacién legal que —en principio— reclama

que solo los casos de prevision probable206

puedan ser castigados con la pena
dispuesta para el dolo eventual, se tienen como limite las siguientes situaciones, en las
cuales es dificil determinar cuales procesos psicoldgicos deban ser tratados como dolo
y cuales como imprudencia:

i) el agente, a pesar de prever con posibilidad el resultado concomitante y tomar
las medidas de evitacion eficaces necesarias para evitar las consecuencias, sigue
actuando con prevision de una posible consecuencia adicional o residual. En este caso,
en principio, la solucion es similar a la excepcion realizada en el punto dos, es decir, el
agente actuara a titulo de dolo si continua actuando: i) dudando seriamente de las
medidas que ha empleado para evitar o disminuir la produccion total de los resultados
concomitantes adicionales, o ii) ha tomado dichas medidas de manera instrumental, sin
que las mismas logren desvirtuar completamente el nexo existente entre su voluntad de
realizaciéon y la probable produccién —especialmente— del resultado concomitante
adicional, que de todas formas acepta207.

A pesar de ello, se podria pensar que, en estos eventos, las infracciones
(resultados) tratadas de evitar deberian ser imputadas a titulo de imprudencia
consciente y, las que no, a titulo de dolo eventual. Desde luego, dicha solucion
salomonica no deja de ser cuestionable, sobre todo porque pasa por la necesidad de
verificar el alcance real que el sujeto les haya querido dar en el caso concreto a las
medidas de evitacion, e implica partir de un analisis pormenorizado de la causa de los
resultados, por oposicion al analisis global de los hechos. Por ejemplo: si Pedro solo

toma medidas de evitacion para impedir la muerte de Diego y Luis, pero no lo hace

2% Al respecto, ROXIN, Derecho..., op. cit., pag. 418, indica que “[l]os resultados indeseados cuya

produccion el sujeto no habia considerado segura, sino probable, han de considerarse a lo sumo
producidos con dolo eventual”.
27 Cfr. FEWOO SANCHEZ, El dolo..., op. cit., pag. 40.
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respecto de la trabajadora doméstica de Juan, la cual luego organiza el cuarto de
juego. En este evento, parece desproporcionado castigar a Pedro por la muerte doloso-
eventual de Diego y Luis; pero pocos dudarian en castigarlo a titulo de dolo por la
“‘posible” muerte de la empleada, cuya no produccién se ha dejado librada al azar, a
pesar de no ser claro el animo de lesionar el bien juridico, cuestion que se aborda en el
siguiente punto. Tampoco parece valido tomar como punto de referencia de la
imputacion de todos los resultados causados, la sola muerte de la secretaria. En estos
casos, en principio y si no hubiera limitacion legal, encontraria sentido acudir a la teoria
de la aceptacion o del consentimiento, a pesar de recurrir a la valoracion de la actitud
del sujeto respecto a la lesion de cada uno de los bienes juridicos puestos en peligro.

Y, ii) cuando el agente prevé como mera posibilidad la produccion del resultado
concomitante y sin embargo no hace nada por evitarlo, ello es, deja su no produccion
librada al azar (que coincide con el caso de la secretaria). Serian los eventos de
imprudencia temeraria con prevision posible, cuya solucién no es pacifica en la

doctrina®®

. En este sentido, a pesar de que en estos casos parece no existir plena
confianza de evitacion del resultado, y de que pervive una cierta voluntad de realizacién
objetiva de la accion, hay que hacer dos consideraciones: i) es necesario tener en
cuenta que el legislador colombiano ha puesto fin de raiz a la discusion, al cualificar el
conocimiento propio del dolo, desechando en este ambito la teoria de la simple
posibilidad. Y, ii) que, desde el punto de vista de sus efectos, tal limitacion del dolo
eventual parece razonable si tenemos en cuenta que, en estas hipodtesis, el agente solo
tiene en cuenta el resultado como un acontecimiento cuya realizacibn sea una
posibilidad remota que, en todo caso, no se persigue directamente. Dado lo cual, no
parece tampoco razonable politico-criminalmente aplicar la pena dispuesta por el
ordenamiento para el dolo eventual, sino la pena aparejada para la imprudencia (que

castiga el incumplimiento de la exhortacion al actuar cuidadoso), por supuesto, superior

208 ZAFFARONI, ALAGIA Yy SLOKAR, Manual..., op. cit., pag. 404, sefialan que “[[Jos supuestos en que,

pese a haber dominabilidad no hay dolo, son los que llamamos culpa consciente temeraria y estos seran
los Unicos casos en que puede lindar la culpa con el dolo eventual”.
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a la pena de la culpa con representacion convencional, agravada en sede de
individualizacion judicial de la pena.

En fin, en cuanto a la punibilidad del dolo, que deberia distinguir genéricamente
entre el dolo directo y dolo el eventual, como se dijo, mediante una regla dosimétrica
que obedeciera al menor injusto del ultimo dada la menor intensidad del querer frente al
resultado, por el momento, esta dependera de su intensidad, tal como lo dispone el
articulo 61, inciso 3°, en la fase de la individualizacion de la pena concreta. Lo cual
significa, por otra parte, que no es fatalmente cierto que todos los eventos dolosos
tendran la misma penalidad. En realidad, esta cuarta postura, derivada de la tasacién
legal del elemento cognitivo prevista en los articulos 22 y 23 del Codigo Penal, no es
enteramente satisfactoria, dado que prevalece el rigorismo dogmatico sobre las
perspectivas politico-criminales, que tanto sirven para acondicionar los defectos
tedricos en la aplicacién de las normas juridicas. También demuestra la quiebra de las
tendencias que buscan imponer una definiciéon legal de las instituciones juridicas,

cuando estas resultan inoperantes frente a casos limite.

7. CONCLUSION

Lo mas desconcertante de todo este asunto es que mas alla del apurado debate
tedrico subyacente al concepto dogmatico y a los elementos estructurales del dolo, lo
que finalmente ha develado la doctrina contemporanea es la falta de criterios seguros y
confiables, aun entre las teorias mas criticas, que permitan hacer una construccion
plenamente satisfactoria del concepto general del dolo. Nocién que, diferenciada del
concepto de imprudencia, satisfaga las complejas exigencias dogmaticas y politico-
criminales como hasta ahora lo han hecho —en mayor o menor medida— las teorias
tradicionales o eclécticas imperantes; y que, al mismo tiempo, respete los principios de
un Estado social y democratico de derecho de corte personalista como el nuestro
(Const. Pol., Preambulo y articulos 1° y 2°), donde el individuo mantenga un papel
politico trascendental y unico mediante el principio de dignidad de la persona humana
(C.P., articulos 1°y 2°).
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Desde este punto de vista, es notorio que el legislador penal ha consagrado una
figura de dificil interpretacién sistematica, sobre todo, por lo que hace relacion a la
féormula de la imprudencia prevista en el articulo 23 y con la formula del dolo eventual
consagrada en el articulo 41 del Cdédigo Penal Militar. Lo cual demuestra que no es
conveniente el recurso de la reforma, sin un cuidadoso estudio de las implicaciones
dogmaticas y politico-criminales que se generan al introducir definiciones ambiguas,
como la consagrada en el inciso 2° del articulo 22. No obstante, se puede afirmar que
se ha acogido una formula reconducible a las concepciones del dolo que reivindican el
elemento volitivo como un rudimento necesario e irrenunciable en su definicién. Porque,
si no es asi, contariamos con una multiplicidad de definiciones incompatibles con
violacion de los principios de identidad y de razonabilidad (C.P., articulo 3°),
relacionadas con una misma figura dogmatica: el dolo.

Finalmente, es posible sostener que mediante la figura de la voluntad de
realizacion de la conducta punible sea viable construir un concepto material de dolo que
explique la clasificacidn tradicional de la figura consagrada en la ley penal, respetando
no solo los referentes culturales para la penalizacién de las formas subjetivas de
imputacién sino, también, los principios fundamentales consagrados en nuestro
ordenamiento juridico, como, por ejemplo, el de proporcionalidad, el de lesividad

(articulo 11) y el de culpabilidad (articulo 12), entre otros.
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RESUMEN DE LA HISTORIA DEL CONTROL DEL DELITO

La historia del control del delito es, en gran medida, la historia de los intentos por
controlar y verificar, o al menos hacer predecibles las “formas de vida” (usando las
palabras de Nietzsche) y comportamientos a través de los cuales la existencia humana
se transforma. En las épocas pre-clasicas (aproximadamente hasta el S.XVIII), en
Occidente se podia decir que esto se hacia mediante castigos duros y a menudo
impresionantes, cuyo caracter irregular e impredecible pudo haber agravado el terror.
Sin mostrar interés por el ser interior de las personas, los legisladores y magistrados
pre-clasicos tendian a interpretar el gobierno como el mero sometimiento de la
poblacion. Los delincuentes eran a menudo percibidos como alienados, diferentes, o
simplemente terceros. Gobernar no implicaba tener un interés inquisitivo en la vida
interior de los seres humanos, y se los trataba, en particular a los delincuentes, como
organismos biologicos a quienes se debia hacer sentir donde y cuando ser, como
comportarse, etc., y, de ser necesario, se los debia destruir fisicamente. Este modelo
de control nunca desaparecié por completo. De hecho, se podria decir que ha
resurgido en las ultimas décadas. Asi, por ejemplo, los pedodfilos y otros agresores
sexuales son considerados generalmente como seres alienados, impulsados por

lujurias viles; como criaturas cuyo ser es meramente bioldgico y por tanto, justifican

! Conferencia en la Facultad de Derecho (UBA) , Argentina
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medidas biolégicas, tales como la castracion, la declaracion de incapacidad
permanente o incluso la muerte.

Al modelo pre-clasico se agregd, mas tarde, el clasico, aproximadamente desde fines
del siglo XVIII en adelante. Este modelo clasico vio el surgimiento de interés en la vida
interior de los seres humanos. Pero solo se reconocia la dimension mecanica, de
maquinaria, calculadora en cuanto a costo - beneficio de esa vida interior. Se creia que
todo sistema de control del delito y gobierno, como tal, debia jugar con este aspecto
mecanico de las deliberaciones de los seres humanos. Ellas parecian ser iguales en
todos los seres humanos, delincuentes o no. La meta del gobierno era lograr una
previsibilidad mecanizada general. Algunos rastros de este modelo también resurgieron
en las décadas recientes, por ejemplo en la teoria de la eleccion racional, y en las
politicas practicas de la prevencion situacional del delito.

No obstante, recién en el siglo XIX surgié un claro interés por la riqueza interior del ser
humano que se mantuvo durante casi todo el siglo XX. Sin embargo, este interés se
orientaba hacia la “normalizacion” de enormes masas de la poblacion. Los medios para
lograr esa meta eran la disciplina y la autodisciplina, que se traducian en una estricta
regimentacion de la vida y en la vigilancia, no solo en las fabricas e instituciones
educativas, sino en las prisiones. Falta mucho para que este modelo de gobierno del
control, es decir, de disciplina y autodisciplina normalizadora, que hoy parece estar en
decadencia, desaparezca por completo.

¢ Entonces qué tenemos en estos fendmenos? Que tanto en la gobernabilidad como en
las politicas de control del delito vemos el resurgimiento de modelos pre-clasicos y
clasicos. En el pre-clasico no hubo interés por la complejidad del ser interior, y los
delincuentes fueron considerados meros organismos biologicos, a los que se debia
hacer sentir como comportarse. En el modelo clasico, tampoco hubo interés por la
complejidad interna del ser. El delincuente era tratado como una maquina, una mera
maquina de estimacion de la relacién costo beneficio. El proyecto moderno, que se
interesd en la complejidad del ser interno (ej. con la intencién de transformarlo en algo
mas util) también esta derrumbandose gradualmente hoy. Entonces, ¢ debemos concluir

que todo lo que nos queda hoy es pesimismo y negatividad? Entiendo que no, en
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tanto hay un modelo de control del delito y gobernabilidad que 1) aun se interesa por la
compleja vida interior de los delincuentes y que 2) no necesariamente apunta, como lo
hizo el modelo moderno, a la normalizacion y disciplina de la poblacion. Este modelo se
ha cristalizado, desde alrededor de los 80, con el nombre de “justicia restaurativa”.
Para desarrollar algunas ideas fundamentales en torno al concepto de justicia
restaurativa, me valdré de una linea de pensamiento muy poco comun, cual es la

filosofia budista.

LA PAZ Y EL YO VACIO

Uno de los principios basicos de la filosofia budista (que surgié por el siglo VI AC)
sostiene que el camino para evitar el sufrimiento o para alcanzar la felicidad es
conquistar nuestros propios deseos, nuestra voluntad y, finalmente, nuestro ser. Si no
hay deseo, si no hay voluntad o, en otras palabras, cuando el contenido del ser ha
desaparecido, habra menos frustracion, desilusidén, agresion, violencia y sufrimiento. El
camino hacia la paz, por lo tanto, no pasa tanto por dominar o controlar a los otros sino
a nuestro ser, idea muy simple que, sin embargo, merece un analisis detallado.

Conquistar nuestros propios deseos, voluntad y ser significa vaciarnos (concepto del
lenguaje comun) lo mas posible. Esto, a su vez, significa que uno(o su ser) no se
identifica con nada ni nadie, evitando todo tipo de idolatria. Como hemos visto,
Nietzsche concuerda en este punto, y en palabras de Sartre, se podria formular asi: si
despojamos a nuestro propio proyecto de vida de todas las cosas por hacer o tener, y si
logramos dominar nuestro propio deseo y voluntad de identificarnos, al punto de la
neutralizacion, entonces las elecciones tomadas por ese ser vacio no deberian causar
frustracion ni agresion. Dicho de otro modo, si el ser logra reducir la agresion de su
propio proyecto de vida (elegir un proyecto de vida y llenarlo de identificaciones siempre
implica un cierto nivel de agresion), entonces, el ser reducira la probabilidad de
experimentar agresion y frustracion. Al expresar menos agresion, provocara también

menos agresion y frustracién a terceros, y de esa forma se ira drenando gradualmente
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la energia de los (a menudo destructivos) ciclos de frustracion, agresion y violencia que
son tan caracteristicos de las interacciones humanas.

Una de las mejores introducciones a la filosofia Budista se puede hallar en la novela
filosofica Siddhartha [1922] del novelista aleman Hermann Hesse (1877-1962). El libro
cuenta la historia de un hombre, Siddhartha, que viajé extensamente en los tiempos del
Buda. Luego de explorar y experimentar una gran variedad de formas de vida, concluye
en que, aunque todas resultaron valiosas, no vale la pena aferrarse tercamente a
ninguna de ellas. No hay ninguna forma de vida que valga la pena seguir, que merezca
ser deseada, querida o que nos obligue a identifiquemos con ella. Todas las
identificaciones con formas de vida particulares llevan al sufrimiento (del ser y de
terceros). Finalmente, el personaje se asienta cerca de un rio, donde se hace amigo
de una persona a cargo de una balsa. Ahi se da cuenta de que, al igual que el rio, la
vida es diferente de un momento al otro, mientras que, a la vez, sigue siendo
eternamente la misma. Sea lo que fuere que hagamos, emprendamos o intentemos
para marcar una diferencia, finalmente solo representara una gota en el rio. Aunque
cada gota cuenta, nunca tiene importancia de manera absoluta. El hombre de la balsa,
justamente, se habia dado cuenta de eso hacia mucho tiempo. El no tenia metas u
objetivos personales; estaba alli solo para transportar a terceros de una orilla a la otra.
Como su barca, el propio ser del hombre de la balsa esta vacio. Acepta todas las
experiencias que se le cruzan: las buenas, las malas, las irrelevantes, las hermosas, las
feas, las iguales, las diferentes. Pero también se niega a cualquiera de ellas en
particular. En otras palabras, elige no elegir. No se aferra a ninguna en particular. Su
ser vacio se conforma con cruzar a la gente con la balsa. Jamas le impone nada a
nadie, y al mismo tiempo, nunca deja que nadie llene su vacio ni ate su deseo y su
voluntad a una forma de vida en particular. En las palabras existencialistas de Sastre, la
filosofia del hombre de la balsa podria expresarse asi: al evaluar nuestro mundo, no
nos preocupemos por elegir lo que los demas dicen y hacen. No nos identifiquemos con
nada de ello. No idolatremos. Rehusémonos a tener un proyecto de vida. Evitemos las

metas de vida y en cambio vaciemos nuestro ser. Cuando elijamos un curso de accion,
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elijamos decir si a todo lo que se nos cruza, pero digamos no a todo aquello que se nos
imponga, elijamos no seguir.

Siddhartha (o Hermann Hesse, si asi se prefiere) era muy consciente de esta paradoja.
En una conversacion brillante con el Buda mismo, el joven Siddhartha sacude las
convicciones del gran filésofo. Si su mensaje central es no identificarse ni seguir
serviimente ninguna forma de vida en particular o ensenanza, ;Por qué, entonces,
habriamos de identificarnos o adherir al estilo de vida Budista y sus ensefianzas?
Ciertamente, seguir o identificarse con un sistema que nos dice que no debemos seguir
o identificarnos con un sistema en particular, resulta paradéjico. Elegir no elegir sigue
siendo una eleccion. Pero, como se da cuenta Siddhartha, la cuestion es ser
conscientes de esta paradoja y aceptarla sin permitir que ate nuestro deseo, voluntad o
ser.

Estas ideas por supuesto son aplicables a la cuestion del delito y el control del delito.
Por ejemplo, en un caso de delito, uno podria percibirlo como el resultado de ciclos
interminables de aspiracion y ambicién (basados, por €j., en identificaciones con lo que
dicen, hacen y tienen los demas), seguidos por frustracién, luego resentimiento,
agresion, violencia y posiblemente, el delito. Dominar o, en realidad, vaciar nuestro ser
podria ser la clave para romper esos ciclos.

Ahora pasemos al control del delito. Las medidas de control del delito en si mismas son
parte de este ciclo de aspiracion y ambicion; por ejemplo, la ambicién de lograr una
sociedad ordenada, pacifica y armoniosa y las consiguientes frustracion y agresion, que
llevan a adoptar medidas cada vez mas punitivas o castigos mas duros. No existen
diferencias fundamentales entre esas dos dinamicas. Es mas, las ambiciones y
agresiones de una pueden, como es comun, exacerbar las de la otra y viceversa.

No deberia sorprendernos entonces que, durante las décadas del 80 y del 90, no solo
los actores de Hollywood sino diversos crimindlogos pacifistas de EEUU se inspiraron
en la filosofia budista, entre otras ramas de pensamiento. El argumento basico fue que
la reduccidon del delito (o agresion o violencia o dafio) es o que queremos lograr y si
queremos construir la paz y relaciones armoniosas, la forma mas efectiva de control del

delito es reducir lo mas posible la agresion, violencia y el dafio potencial en las medidas
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de control planeadas. Esto va a llevar a los otros a actuar en forma similar. Para
algunos esto puede sonar ingenuo, pero ya retomaremos el tema de la ingenuidad. Sin
perjuicio de lo naif que pueda parecer la criminologia de control inspirada en Buda,
sigue inspirando a los crimindlogos, aunque ahora tienden a usarla en forma mas
realista, mas pragmatica, completamente conscientes de la necesidad de ser mas
activos y mas creativos en el camino hacia la paz. Esta generacion de crimindlogos
tiende a invertir mas esfuerzos en analizar la importancia de impulsar un cambio de

actitud o la construccion de la comunidad. Esto nos lleva a otro punto de Siddhartha.

MEDIACION Y JUSTICIA RESTAURATIVA

Recordando al hombre de la balsa, una vez que vacié su ser, es decir, que dominé su
ser, no se quedoé simplemente sentado; transporté gente de una orilla a la otra. Pero es
preciso analizar la metafora que eso encierra. El hombre de la balsa media entre las
personas de uno y otro lado del rio, sin contribuir ni agregar nada al proceso de
comunicaciéon (porque de eso se trata: comunicacion) entre los de uno y otro lado del
rio. El simplemente facilita su proceso de comunicacién. Su barca vacia o, en otras
palabras, su ser vacio, que no esta atado a nada ni a nadie, hace que ello sea posible.
Aunque no haga demasiado, el hombre de la balsa va mas alla del simple vaciamiento
de su ser. Hace mas que eso. Actua como mediador entre los demas.

Ahora bien , una de las tendencias de la criminologia critica entre los afios 70y 80 , es
conocida como el abolicionismo. Muchos (pero no todos) los criminélogos abolicionistas
lucharon para que se aboliera (de alli su nombre) el sistema de justicia penal y se lo
reemplazara con practicas de resoluciéon de conflictos que permitieran a victimas y
victimarios participar directamente de la resolucion de sus propios problemas
interpersonales o conflictos internos. Los delitos penales fueron redefinidos por los
abolicionistas como situaciones problematicas o conflictos que soélo pueden ser
resueltos mediante una participacion directa de las partes involucradas. No obstante,
para llegar a esa resolucion, es necesario que victimas y victimarios se comuniquen y

lleguen a un acuerdo, que por razones obvias puede plantear un problema, ya que seria
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l6gico inferir que la falta total de comunicacion y acuerdo mutuo entre victima y
victimario fue precisamente lo que dio origen al conflicto original y al consiguiente delito
(penal), en primer lugar. Por eso es posible que para la resolucién de la situacion
problematica sea necesario organizar alguna forma de mediacion entre las partes en
conflicto.

La idea de la mediacion entre victima y victimario ha tenido gran impacto entre los
crimindlogos y los funcionarios de justicia penal desde aproximadamente la década de
los 70. Sin embargo, muchos promotores de las formas mediadas de comunicacion
entre victimas y victimarios preferirian que la mediacion fuera mas alla y tuviera un rol
mas relevante que el mero ir y venir del amigo de Siddhartha con su balsa. En las
ultimas décadas surgié un nuevo concepto que captura este “ir mas alld”, y es el de la
justicia restaurativa. En las iniciativas de justicia restaurativa, el proceso de
comunicacién generalmente tiene por objetivo instar a todas las partes involucradas,
incluso al mediador o mediadores, a que trabajen activamente para reparar (las
consecuencias de) un dafo infligido, y restablecer relaciones y hasta comunidades mas
armoniosas o menos conflictivas. En la mayoria de los modelos de justicia restaurativa
el mediador, que generalmente es un funcionario, posiblemente un oficial de justicia
penal, participa activamente del procedimiento. En muchos modelos los mediadores
estan facultados oficialmente para volver a un proceso penal normal si resulta imposible
llegar a un acuerdo entre el presunto victimario y la presunta victima ( aunque, a veces,
en los conflictos interpersonales es dificil determinar claramente quién fue la victima y
quién el victimario).

Existen muchos modelos de justicia restaurativa, pero todos comparten, al menos en
cierta medida, la intencién de llegar a un acuerdo mediante la comunicacion. En
palabras existencialistas, se podria decir que su objetivo es que todas las partes
involucradas abran un poco su complejo ser interno para compartir aunque sea un
panorama de sus propias experiencias y su mundo con las demas partes, quienes a su
vez podran tener en cuenta eso durante sus deliberaciones, y viceversa. Pero la
organizacion exacta de la comunicacion en todos estos modelos varia enormemente. A

fin de ilustrar la gran variedad de inspiracion tedrica, metas y objetivos, estrategias y
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tacticas detras de cada uno de ellos, podemos mencionar dos. En uno de ellos se
supone que la mejor forma de reparar un dafo y restablecer las relaciones de la
comunidad consiste en organizar algun tipo de comunicacion democratica, a través de
la cual la busqueda racional del mejor argumento probablemente resulte en una
posicion compartida y, luego, en una mejora en las relaciones interpersonales o hasta
en las relaciones de la comunidad. El otro modelo sostiene que la mejor manera de
mejorar las relaciones interpersonales y de la comunidad consiste en un proceso de
comunicacion en el cual se le asigne un rol importante al intercambio, que a menudo se
torna bastante emotivo, con sentimientos tales como la ira y la verguenza, pero
también el remordimiento y el perddn. Analicemos el primer modelo. En el libro The
Politics of Redress (Las politicas del resarcimiento) (1990), Willem de Haan, antiguo
criminélogo abolicionista, se bas6 en el trabajo del filésofo aleman y tedrico social
Jurgen Habermas y disefid un sistema de comunicacion procedimental orientado a
obtener la reparacion practica de los danos y conflictos. Por “procedimental” se entiende
que la comunicacién debe seguir unos pocos procesos simples, en lugar de centrarse
en metas finales especificas. Por ejemplo, durante la comunicacién no se deben
esgrimir las diferencias de poder y los participantes deben estar de acuerdo en que la
comunicacién gire en torno a la busqueda del mejor argumento, es decir, el mas
racional. Solo en tal situacion ideal del habla (como lo denomina Habermas) se podria,
en y a través de la comunicacion, llegar a posiciones compartidas y al acuerdo. No seria
procedente en este momento analizar las multiples criticas que se han planteado
respecto de este modelo. Alcanza con decir que la propuesta de Willem de Haan parece
desarrollarse sobre la base de una tendencia particular de la racionalizacion en la
modernidad tardia. No obstante, aunque esta racionalizacion a menudo asume la forma
de racionalizacion meramente instrumental y el manejo frio, calculado y no
comunicativo de poblaciones o grupos en particular, de Haan, con Habermas, se
esfuerza por pensar en una forma mas comunicativa de la racionalidad. La idea general
es que las decisiones racionales reales deben surgir de la comunicacion real, y
viceversa: la comunicacién real solo es posible si se plantean argumentos racionales y

si se desacreditan los argumentos autoritarios, partisanos o manipuladores. Para cerrar
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el circulo, esto ultimo sdlo ocurre en y a través del proceso mismo de la comunicacion.
El proceso comunicativo propuesto por De Haan es abierto; no predetermina ninguna
meta en particular. Entonces, si el proceso comunicativo, lleva a los participantes a
acordar o a concluir que resulta necesario renovar o modificar su forma de vida comunal
o la organizacion de su comunidad, esa creatividad es posible.

Al mismo tiempo que De Haan escribié este libro, el crimindlogo australiano John
Braithwaite estaba desarrollando su trabajo innovador sobre Crimen, Vergienza y
Reintegracion (1989), en el que hace uso de otro recurso que también fue
ampliamente usado en la modernidad tardia, pero en formas que tienden a alimentar el
castigo y a implorar por castigos mas duros. Este recurso es, por supuesto, el de la
emocion y la emocionalidad. Sin embargo, al igual que De Haan, a Braithwaite le gusta
reemplazar una forma de su recurso preferido por otra mas humanitaria. Braithwaite
plantea que las comunidades (locales) son las que estan mejor posicionadas para lidiar
con los delincuentes (locales). Entonces, las autoridades deberian facilitar la
comunicacién entre los delincuentes (y sus allegados), las victimas (y sus allegados) y
otros miembros de la comunidad, para que todos los miembros de la comunidad
involucrados puedan expresar su indignacion. Es posible que, de ese modo, los
delincuentes experimenten sentimientos de culpa y verguenza, lo cual, para Braithwaite,
no es necesariamente negativo. Si los delincuentes logran expresar remordimiento y
prometen subsanar sus errores, y si los miembros de la comunidad estan preparados
para perdonar y aceptar al delincuente de nuevo en la comunidad, entonces toda esta
emocion y verglenza tendran efectos de reintegracion, en lugar de estigmatizar y
excluir. El modelo original de Braithwaite es un poco mas conservador que el de De
Haan, por cuanto su punto de partida y de llegada estan, en cierto modo,
predeterminados; es decir, el sentido de comunidad y la afinidad emocional dentro de
la comunidad (local). El trasfondo de mucho de lo que se incluye en el concepto de
justicia restaurativa parece apuntar a su sentido comunitario original y a la afinidad
emocional en las comunidades, como finalidad ultima de la justicia restaurativa.
Tenemos, entonces, dos modelos de justicia restaurativa. Uno es mas o menos

racional. El otro es emocional en mayor o menor medida. Uno es mas o menos abierto y
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posiblemente transformador. El otro es conservador en mayor o menor medida.
Entonces surge la pregunta elemental: ;Es util alguna de estas formas de justicia
restaurativa? ;Podran producir relaciones mas pacificas y armoniosas? ;No son
demasiado ingenuas? Recordemos que siempre podemos elegir. Al igual que nosotros,
los delincuentes eligen. Eligen racionalmente. Eligen emocionalmente, pero también
eligen pragmaticamente. Eligen estéticamente, etc. Y muy poco de esa eleccion esta
grabado en piedra; recordemos que poco, o nada, es predecible al momento de hacer
la eleccion. Ciertamente los delincuentes pueden elegir aceptar relaciones mas
armoniosas y pacificas. Pero del mismo modo pueden decidir interpretar toda la idea de
la justicia restaurativa y sus mediaciones como debilidad, temor o una manifestacion
solapada y perversa de un deseo de poder manipulador. Y pueden elegir actuar en
consecuencia, porque no hay nada mecanico en los seres humanos. Los seres
humanos relevan e interpretan, deliberan y eligen su curso de accién de una laguna de
indeterminacién que esta en lo mas profundo de su ser, como decia Sartre. Esto es
aplicable a nosotros y a todos los delincuentes.

Cabe mencionar que, crimindlogos de la talla de Charles Tittle, especialista en teoria
de control, han planteado que tanto el exceso de control - como su escasez - entre
controlador y controlado, tendera a causar o exacerbar los problemas. Un equilibrio de
control entre controlador y controlado quizas pueda reducir los niveles generales de
frustracion y agresion. Si ese fuera el caso, entonces la cuestion seria trabajar para
lograr el equilibrio de control, no solo entre victimas y victimarios o entre grupos y
comunidades, sino en la sociedad o en las sociedades, como un todo. Sin embargo, el
problema es que cualquier intento por lograr el equilibrio de control puede ser
considerado por algunos como violencia o dafo, y por consiguiente, ellos podrian
decidir o elegir actuar en consecuencia, es decir, vengarse con mas violencia y dafo.
De ese modo se podria comenzar o continuar un circulo vicioso de violencia y contra -
violencia. En mi opinion, este es unos de los problemas que la criminologia y la

criminologia critica en particular afrontan en la actualidad y que deben intentar resolver.

132



DOCTRINA NACIONAL

ARGENTINA EN SU LABERINTO. PROPOSITO DE LA PRIVACION DE LIBERTAD DE
PERSONAS MENORES DE EDAD
(CARLOS TIFFER)

GENETICA, CRIMINALIDAD Y FILOSOFIA
(FRANZ VEGA Z.)

PRISION PREVENTIVA, PRESUNCION DE INOCENCIA Y PROPORCIONALIDAD EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA DE 1988
(JAVIER LLOBET RODRIGUEZ)

LOS JUICIOS PARALELOS Y DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL
(OMAR VARGAS ROJAS)

EL OFENSOR SEXUAL Y SU ABORDAJE PSICOLOGICO FORENSE EN COSTA
RICA
(ALVARO BURGOS)



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

134



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

ARGENTINA EN SU LABERINTO.
A PROPOSITO DE LA PRIVACION DE LIBERTAD DE PERSONAS
MENORES DE EDAD

CARLOS TIFFER
Profesor en el Posgrado en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica

carlos@doctortiffer.com

1. PRESENTACION

La libertad individual es uno de los derechos fundamentales que con mayor resguardo
se encuentra protegido en el Estado Democratico y de Derecho. Cuando se afecta la
libertad de las personas, debe ser en cumplimiento estricto de los instrumentos
internacionales, la Constitucién Politica Nacional y la legislacién interna. Sobre todo,
deben cumplirse los estandares internacionales de lo que se conoce como un debido
proceso, para que la privacion de la libertad se encuentre conforme a los principios del
Estado de Derecho.

La defensa de los derechos de los nifios ha tenido una larga trayectoria histérica que
culmin6 con la aprobacion en 1989 de la Convencion de los Derechos del Nifio (en
adelante CDN o Convencién). En esta Convencion, de la cual forman parte todos los
paises del sistema de Naciones Unidas, excepto los Estados Unidos de América, se
establecen estandares internacionales obligatorios cuando se acusa a una persona
menor de edad de infringir las leyes penales. Reglas que deben ser cumplidas por todos
los Estados parte mediante legislaciones internas acordes con la Convencion.
Referente a Argentina, en el aino 2006 se aprobd una legislacion que tiene como
objetivo central (ley numero 26.061) adecuar la legislacién interna a los estandares
internacionales de la CDN. Sin embargo, la privacion de la libertad de las personas

menores de edad en dicho pais continia atada a preceptos incompatibles con la
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Convencion y que se identifican mas con el modelo tutelar y la antigua ley de Patronato
de Menores de 1919. Esto se ha reflejado en una practica de los Juzgados de Menores
de la ciudad autonoma de Buenos Aires, al ordenar la privacion de libertad de menores
de edad en casos de abandono, falta de asistencia y peligro material o moral. Es decir,
la plena vigencia de la denominada y conocida situacion irregular como fundamento de
la intervencion judicial, que es precisamente lo que se buscaba derogar con la
aprobacion de la ley No. 26.061

Lo anterior motivd a la Fundacion Sur Argentina, bajo la direccion del prestigioso
Profesor argentino Dr. Emilio Garcia Méndez y junto a otros organismos de defensa de
Derechos Humanos, a interponer una accion de Habeas Corpus a favor de los jovenes
menores de 16 afos de edad privados de libertad por la supuesta situacion irregular en
que se encontraban. Como se expondra, el recurso de Habeas Corpus fue conocido
primeramente por el Juzgado Nacional de Menores No. 5 de dicha ciudad y declarado
sin lugar. Posteriormente, la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional conocié el recurso en alzada confirmado la anterior resolucion.
Por lo anterior, la Fundacion Sur Argentina impugnd lo resuelto, interponiendo los
recursos de casacion y de inconstitucionalidad ante la misma Camara. Se alegé la
inobservancia de normas sustantivas y procesales en el recurso de casacion y se
solicitd la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 1° de la ley 22.278" que regula
el régimen penal de la minoridad; por ser este articulo el fundamento utilizado por los
Jueces de Menores para decretar la privacion de libertad de nifilos y adolescentes

menores de 16 afos. Dichos recursos fueron también rechazados.

! Ley 22.278 que regula el Régimen Penal de la Minoridad promulgada en la época de la dictadura militar
en 1980: “Art 1° No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad... Si existiere
imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondréa provisionalmente, precedera a la
comprobacion del delito, tomara conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y
ordenara los informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones
familiares y ambientales en que se encuentre. En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado
para su mejor estudio durante el tiempo indispensable. Si de los estudios realizados resultare que el
menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, presenta problemas de
conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres,
tutores o guardador.... La disposicién definitiva podra cesar en cualquier momento por resolucién judicial
fundada y concluira de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.”.
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En virtud de lo anterior, la Fundacion Sur Argentina decidié plantear ante la Camara
Nacional de Casacion Penal un recurso de queja, solicitando que se declararan mal
denegados los recursos de casacion y de inconstitucionalidad antes interpuestos. Con
motivo de lo solicitado por la Fundacién Sur Argentina, la Sala Ill de la Camara de
Casacion decidié convocar a una mesa de dialogo a diversas autoridades del Gobierno
y de la Ciudad de Buenos Aires. En el marco de esta situacion, finalmente, la Camara
Nacional de Casacion Penal resolvio declarar con lugar los recursos de casacién y de
inconstitucionalidad. Con esto se anuld el articulo 1° de la ley 22.278 que regula el
régimen penal de menores de edad y se ordend la liberacion progresiva de los jovenes
institucionalizados en un plazo determinado. Sin embargo, por razones que se explican
a continuacion las liberaciones no pudieron ser llevadas a cabo?. El importante avance
logrado con la sentencia de la Camara de Casacién Penal sufrié un retroceso al ser
revocado por la Suprema Corte, la cual finalmente legitimé la detencion y privacion de
libertad de los menores de edad. Esto bajo la justificacion de la necesidad de proteger
a dichos jovenes y de impedir su liberacién debido a la conocida “situacion irregular’ en

la que estos se encuentran.

2. SITUACION LEGAL QUE ORIGINA LA INTERPOSICION DEL RECURSO
HABEAS CORPUS

Como antes se menciond, las resoluciones de los Juzgados de Menores bonaerenses
que ordenan los internamientos en los institutos de menores han sido emitidas con
fundamento en una supuesta "proteccion” de nifos y adolescentes considerados en
riesgo social. Se trata del mismo argumento que histéricamente se ha utilizado en el
modelo tutelar, lo cual no es ni mas ni menos que un eufemismo. El origen de dicha

consideracion se ubica en la famosa ley de Patronato de Menores N° 10.903

2 Lo que a continuaciéon se expone es un resumen de esta importante lucha de la Fundacion Sur
Argentina en defensa de los derechos de las personas menores de edad que se encuentran privadas de
libertad, contraviniendo los estandares internacionales. Toda la documentacion que aqui se presenta se
encuentra completa en version electronica en la siguiente direccion: www.surargentina.org.ar . Las citas
del presente articulo han sido tomadas de los documentos que se encuentran en la anterior direccion
electronica.
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promulgada el 21 de octubre de 1919, que tanta influencia tuvo en nuestra region en
casi todos los sistemas tutelares latinoamericanos. Esta ley fue posteriormente
derogada por la Ley No. 26.061 que crea el sistema de Proteccion Integral de todas las
personas menores de edad. Con la ley de creacion del sistema de proteccién integral,
se buscé dar cumplimiento efectivo a la Convencion de los Derechos del Nifio®, para asi
garantizar a los jovenes el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos
derechos que les son reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que Argentina es parte.

Con la sancion de la ley 26.061 y la derogacion de la ley 10.903, se excluyeron
“tedricamente” del ordenamiento juridico las disposiciones en virtud de las cuales se
otorgaba a cada una de las provincias de la Republica Argentina, la facultad de dictar
sus propias normas tutelares respecto a nifios y jovenes menores de edad. Asi, con el
establecimiento del modelo de proteccion integral mediante la ley 26.061, se produjo la
extincion del Patronato del Estado, del sistema tutelar, de la disposicion tutelar y de
toda aquella intervencion coactiva estatal en cuestiones de asistencia social de los
nifios. Con la derogatoria de la anterior ley, conceptos ambiguos tales como riesgo

material y moral*, que justificaban la intervencion coactiva del Juez de Menores en el

*Asi, en especial, la Convencién de los Derechos del Nifio en su articulo 2 establece que: “... Los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar que el nifio sea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, de sus tutores o de sus familiares....”, mientras en su articulo
4 indica lo siguiente: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo
que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco
de la cooperacion internacional.”

*Al respecto, el articulo 21 de la Ley de Patronato de Menores N° 10.903 establecia lo siguiente: “A los
efectos de los articulos anteriores, se entendera por abandono material o moral o peligro moral, la
incitacion por los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su
salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacion a sitios inmorales
o de juego o con ladrones o gente viciosa o de mal vivir, 0 que no habiendo cumplido 18 afios de edad,
vendan periédicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares
publicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o
cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud.”
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seno familiar quedaron sin fundamento legal. Esto significd sin duda, un gran avance a
nivel legislativo.

No obstante, la realidad es distinta. En la practica judicial se han continuado aplicando
medidas tendientes a la “proteccion” de adolescentes considerados en estado de
abandono o riesgo social, lo que ha llevado a la institucionalizacion de ellos. Estas
acciones estatales han alcanzando dimensiones desproporcionadas, significando el
principal instrumento mediante el cual los Jueces de Menores ejercen una potestad
tutelar desmedida sobre todas las personas menores de edad sospechosas de haber
cometido un hecho delictivo o consideradas en riesgo5. Judicializando de esta manera,
problemas sociales que deben ser resueltos desde otras instancias publicas o privadas
a través de una buena politica social. Lamentablemente, el fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion reafirma una confusidn histérica entre las funciones asistenciales y

la actividad jurisdiccional.

3. PRINCIPALES ARGUMENTOS DEL RECURSO DE HABEAS CORPUS:

El recurso de Habeas Corpus, con fundamento en la Constitucion Nacional de
Argentina, la Convencién y los instrumentos de Naciones Unidas referente a las
personas menores de edad, en concreto solicitd lo siguiente:
a. La declaracion de ilegitimidad de la privacion de libertad a la que los jovenes
menores de 16 afos de edad estan siendo sometidos.
b. El cese del trato discriminatorio del que son victimas ante la imposibilidad de
impugnar su situacion.
La recomposicion en el goce de los derechos que les estan siendo negados.
d. Se ordene al Poder Ejecutivo Nacional y Local, que en un plazo maximo
razonable, desarrollen un plan de liberacién e incorporacién progresiva de cada

una de las personas liberadas, en alguna de las medidas de proteccidon del

® En el presente articulo se hace referencia especialmente al caso de los jévenes menores de 16 afios de
edad, que son considerados inimputables por la legislacién argentina.
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sistema de proteccion integral de derechos que surge de la ley 26.061, dejando

en claro que en ningun caso estos podran consistir en privacion de la libertad.
El argumento central del recurso de Habeas Corpus consiste en que el Estado con una
potestad tutelar, judicializa con medidas privativas de libertad, cuestiones sociales de
los nifios. Tales como la pobreza, la educacion y las condiciones familiares en las que
estos se encuentran. Aspectos que en su mayoria resultan atinentes a los jovenes que
pertenecen a ambitos econdmico-sociales mas vulnerables, provocando asi una
discriminacion injustificada de dicha poblacion juvenil.
La sancidén de la ley 26.061, precisa competencias especificas de la administracion para
el abordaje de la problematica asistencial de nifios, nifias y adolescentes. Dicha norma
distingue claramente las politicas sociales de la politica criminal. Plantea la defensa y el
reconocimiento de los derechos de los nifios y los jovenes como una cuestion que
depende de un adecuado desarrollo (disefio y ejecucion) de las politicas sociales, como
una responsabilidad conjunta de la sociedad civil y del Estado.
Segun se demuestra en el recurso de Habeas Corpus, la actitud prejuiciosa de las
autoridades aunada a la discriminacion, ha propiciado que muchos jévenes uUnicamente
debido a sus condiciones econdmicas y sociales sean considerados en una situacion de
“peligro” o “riesgo” social. Por lo anterior, nifios y adolescentes han sido recluidos e
institucionalizados en centros especiales, los cuales son calificados en el recurso como
“vejatorios y distan de alcanzar los estandares de calidad y dignidad que demanda todo
nifio para desarrollarse y crecer plenamente y en buenas condiciones de salud”. Al ser
internados, a muchos nifios se les separa de su familia, violentandose uno de los mas
importantes derechos de la nifiez, hoy reconocidos tanto por la legislacion argentina
como internacional. Segun demostraron los recurrentes, a lo anterior se suma la
circunstancia de que en la legislacion argentina no esta prevista la posibilidad a los
nifos de impugnar su internamiento en este tipo de instituciones. Con dichas medidas,
nifos y adolescentes son tratados como objetos de intervencion, violentando con esto el
derecho, las garantias y los principios constitucionales e internacionales que les
corresponden. Entre otros, el derecho al debido proceso, el derecho de defensa y el

principio de inocencia.
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También ampliamente expuesto en el recurso de la Fundacion Sur Argentina, fue el
argumento respecto al abuso del ius puniendi cometido por las autoridades con dichas
resoluciones; ya que es una obligacion en todo Estado de Derecho la existencia de
requisitos claramente establecidos para autorizar la privacién de libertad de una
persona. Esto ya sea como medidas cautelares o bien como sanciones, en especial
tratandose de infracciones a la ley penal.

La medida privativa de libertad (y en especial tratdndose de personas menores de
edad) debe ser estrictamente excepcional y de caracter instrumental, unicamente en
aquellos casos en que se requiera como medio para asegurar los fines del proceso. En
tal caso, las mismas garantias exigidas en el proceso penal de adultos deberan
respetarseles a nifios y adolescentes en su condicion de sujetos de derecho. El ambito
de los derechos de los nifios debe ser mas bien reforzado, precisamente por la
condicion de personas menores de edad que ostentan dichos sujetos.

Otro de los ejes centrales del mencionado recurso, consistio en que las cuestiones
relativas al abordaje estatal en problemas asistenciales de los jovenes se enmarcan,
especificamente, en la érbita de la competencia de la Administracion. Por lo que tales
facultades se encuentran fuera de la competencia del Juez de Menores, a quien
corresponde Unicamente, conocer las cuestiones relacionadas a las causas en que un
menor de edad haya sido acusado de un delito. Se trata de una distincién basica entre
la funcidn asistencial y la actividad jurisdiccional.

El cuestionamiento principal que se hace en el recurso, tanto de Derecho Penal
Sustantivo, como de Derecho Procesal Penal, es la violacion a los siguientes principios
del Derecho Penal que se encuentran internacionalmente reconocidos para considerar
un proceso limpio y transparente segun los estandares internacionales. Dichos
principios y derechos son los siguientes: legalidad penal, culpabilidad, inocencia y juicio
previo. Ademas, el derecho al debido proceso, el principio de legalidad y reserva de ley,
asi como el derecho de defensa y presuncién de inocencia. Lo anterior, por cuanto las
personas menores de edad privadas de libertad por razones de caracter social, no
estan cumpliendo ni una prision preventiva, ni una condena penal firme. Por ultimo, se

argumenta en el recurso que estas personas menores de 16 afos no han sido
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imputadas de la comision de ningun delito que haga procedente el instituto de prisién
preventiva como medida cautelar. Asi como tampoco han sido halladas responsables
penalmente de ningun delito de los previstos en el Cddigo Penal. En fin, se trata de una
clarisima privacion de libertad, contraria al Derecho Penal Internacional. Una clara

vulneracion a una tutela judicial efectiva.

4. SENTENCIA DE LA SALA TERCERA DE LA CAMARA NACIONAL DE
CASACION PENAL

Al pronunciarse sobre el Recurso de Habeas Corpus presentado por la Fundacion Sur,
la Sala Tercera de la Camara de Casacion Penal consider6 que el internamiento de los
menores en una institucion especial es equiparable una privacion de libertad®. Para la
Camara de Casacion la detencion forzosa en un instituto de menores es ilegitima. Esto
por cuanto segun lo senald, los jévenes menores de 16 afios no son penalmente
punibles de acuerdo a lo establecido por el articulo 1° de la ley 22.278. No obstante,
como lo demostraron los recurrentes, muchos menores de 16 afos son privados de su
libertad a fin de realizarles estudios de su personalidad, sus condiciones familiares y
ambientales, esto en contra su voluntad y sin que dicho internamiento obedezca a una
prision preventiva o a una condena firme. Ademas, sefialé que la situacién se agrava al
no existir prevision legal que permita a los jovenes la impugnacion del internamiento en
una institucion de menores. Lo que claramente viola el principio de la garantia judicial y

el derecho al recurso legal, establecido en el articulo 40.2.b.3.v de la Convencién’.

¢ Al respecto la Camara de Casacion sefiald: “Hemos interpretado (cfr. C. F., M. R. s/recurso de
inaplicabilidad de ley. Plenario n° 12. 29/06/2006) que la internacién en los términos de la ley 22.278
resulta equiparable a la prision preventiva. Alli se expresod, que la diferencia que existe entre ambos
institutos se limita al nomen iuris que se le asigna pues en esencia ambos son similares. Los
denominadores comunes de aquellos institutos se caracterizan por: tener un plazo determinado, se
cumplen en establecimientos, se les aplica a quienes no han sido condenados por el hecho que se le
imputa, se computan a los efectos de la pena que finalmente se imponga y son medidas de coercion que
restringen la libertad...”
” La Convencion establece que los Estados partes garantizaran que en caso de que se considere que un
nifio ha infringido las leyes penales, esa decisién y toda medida impuesta, en consecuencia, sea
sometida a una autoridad u 6rgano judicial superior competente, independiente e imparcial conforme a la
ley.
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La Camara consideré que “no media polémica en cuanto a que la internacion de un
menor por disposicion de un juez penal en una institucion de régimen cerrado es
asimilable a una privacion de la libertad”, toda vez que el alojamiento, internacion,
medida, disposicion o detencién de una persona menor de edad en un espacio del cual
no pueda salir por su propia voluntad, fundamentado en fines educativos, protectorios,
punitivos, tutelares, de seguridad, o cualquier otro similar, se trata sin duda alguna de
una privacion de la libertad®. Una actuacion de tal naturaleza, como se indico, implica la
vulneracion de los principios constitucionales del debido proceso, de legalidad y
reserva, derecho de defensa y presuncion de inocencia. Reconocidos no solo en la
Constitucion Nacional argentina, sino también en la CDN. La internaciéon dentro del
proceso penal de nifios inimputables so pretexto de desamparo, es tipica de la situacion
irregular y contraria al paradigma de la proteccion integral. No distingue entre dos
situaciones que resulta necesario diferenciar: el nifio en conflicto con la ley penal y el
nifo en situacion de desamparo, situaciones que ciertamente merecen tratamiento
distinto. La ley penal no debe castigar cuestiones sociales. En los supuestos de nifios
desamparados debe evitarse la judicializacion y la intervencion del juez penal, cuando
se trate de cuestiones sociales de niflos que son inimputables. En lo referente a
cuestiones relacionadas a menores infractores de la ley penal, por encima de la edad

de imputabilidad, debera siempre atenderse al interés superior del nifio®. Por lo anterior,

® Como acertadamente se hizo ver en el Recurso de Habeas Corpus, el articulo 11 inciso b) de las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores de Edad Privados de Libertad indica
que "Por privacién de libertad se entiende toda forma de detenciéon o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad...”.

® Como se indico en el recurso de Habeas Corpus, el interés superior del nifio consiste en la plena
satisfaccion de sus derechos. La Convencidon de los Derechos del Nifio ha atribuido a este principio un rol
juridico fundamental, que se proyecta mas alla del ordenamiento juridico y hacia las politicas publicas que
deben adoptar los Estados, a fin de que su normativa cumpla con dicho precepto. La Convencion de los
Derechos del Nifio lo contempla en su articulo 3, que indica: “1. En todas las medidas concernientes a
los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas 3. Los Estados Parte se aseguraran de que
las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
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la Camara de Casacion afirmoé que “..cualquier actividad desplegada desde la
jurisdiccion penal que posea injerencia sobre los derechos y garantias de los menores
no punibles, en los términos que seriala la ley bajo analisis —ley 2.278-, carece de
legitimacion por no existir los presupuestos previos y necesarios para que el Estado
pueda desplegar sus facultades dentro de un proceso penal que sea respetuoso de los
principios constitucionales...Tal como afirma Crivelli, bajo el pretexto de la ‘proteccion o
tutela’, el nifio es introducido en un sistema penal paralelo, donde las garantias
sustanciales y procesales no juegan papel alguno; donde la autoridad judicial goza de
un margen de discrecionalidad absoluto, pudiendo aplicar verdaderas sanciones sin
titulo ejecutivo alguno que legitime juridicamente su imposicion...”. Como se hizo ver en
la sentencia, existe un amplio margen de discrecionalidad en las actuaciones que los
Jueces de Menores pueden adoptar respecto a los nifios en conflicto con la ley penal,
pudiendo disponer medidas que no se encuentran legalmente reguladas, sin
determinacién de plazos ni modalidades de ejecucién, lo cual atenta contra las
garantias del debido proceso. Resulta inconstitucional que la detencion de un joven o
adolescente se funde en aspectos de la personalidad del menor y no por la comisién de
un hecho delictivo. Es decir, con base en criterios de un derecho penal de autor. En su
sentencia, los Jueces Angela Ledesma, Eduardo Riggi y Guillermo Tragant decretaron
la inconstitucionalidad del articulo 1 de la ley 22.278 (que regula el Régimen Penal de
Minoridad) y exhortaron al Congreso a adecuar la legislacion penal aplicada a nifios y
adolescentes a la Constitucidon Nacional argentina y a las directrices internacionales en
materia de derechos del nifio en el plazo de un ano. Durante la tramitacion del
expediente, la Camara de Casacion suspendié la deliberacion del recurso y convocé a
una mesa de dialogo, a fin de discutir la problematica del régimen penal de las personas
menores de edad en argentina y planificar propuestas para la implementacion
estructural de planes y politicas de proteccion de derechos que surgen de la ley 26.061

que instaura el Sistema de Proteccion Integral. Posteriormente, declaré con lugar el

seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada.”
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recurso y ordend la liberacion progresiva en un plazo de 90 dias de todos los menores

de 16 afios detenidos en los términos de la ley 22.278".
5. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

El 2 de diciembre del 2008, ante un Recurso de Queja interpuesto por el Fiscal General
de Casacion, Raul Plee, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion decidié acoger la
peticion del Fiscal a fin de pronunciarse sobre los alegatos planteados. Durante el
tramite del expediente en la Corte Suprema, figuras como el prestigioso Profesor y
jurista de la Universidad de Roma Luigi Ferrajoli, asi como el Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) a través de su Director Elias Carranza y la reconocida organizacion de
derechos humanos Human Rights Watch, se presentaron como “Amigos del Tribunal” a
fin de dar a conocer sus opiniones sobre el caso.

En un voto unanime, los ministros Ricardo Lorenzetti, Carlos Fayt, Juan Carlos
Maqueda y Carmen Argibay resolvieron que por haber sido planteadas en el recurso de
queja cuestiones de indole federal y de gravedad institucional, correspondia habilitar la
instancia y suspender la ejecucién del fallo impugnado por el Fiscal General de
Casacion'".

Tras resolver que la Camara de Casacion se arrogo facultades que no son propias del

poder judicial 2 a Suprema Corte revoco el fallo dictado por la anterior instancia’®. No

'% Por ende, dicha resolucion resultaba extensiva a todos aquellos jévenes menores de 16 afios de edad
detenidos en institutos de menores ademas de los de la Ciudad de Buenos Aires.

" Ver articulo publicado el jueves 8 de diciembre del 2008 disponible en la direccion electronica:
http.//noticiasdeinfancia.blogspot.com/2008/12/los-menores-acusados-de-delitos-sequirn.html, en donde
se establece con detalle la posicion de la Suprema Corte.

Al respecto puede leerse la opinidon publicada en el diario electronico lanacion.com que destacd: “El ex
camarista federal Juan Pedro Cortelezzi destacé que ‘en realidad la Corte Suprema hizo el mismo
diagndstico que Casacion’ sobre la situacion de los menores. ‘Lo que la Corte cuestiona es la atribucion
de competencia de Casacion para dictar una sentencia con alcances de una norma general, como si
fuera una ley’, explicé Cortelezzi. ‘Eso le compete al Poder Legislativo, como lo establece la Constitucion,
y no al Poder Judicial’, agregé. Ademas, el ex camarista federal destacé que la Corte Suprema inst6 al
Poder Legislativo a adecuar las normativas sobre menores.”

¥ Resulta de interés mencionar lo indicado en el reportaje publicado el miércoles 3 diciembre 2008 en el
Diario electrénico Clarin.com, en el cual se sefiala que la sentencia de la Corte Suprema se dictd en
medio de ‘“una seguidilla de delitos cometidos por menores”, lo que refleja el estado de alarma social en
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obstante, es importante sefialar que la Suprema Corte estimo6 que el fallo de la Camara
de Casacion “no es censurable por el diagnoéstico que formula acerca de los males que

[{P"Nr 4

padece el sistema vigente” mas “si lo es respecto del medio escogido para superarlos”.
Con esto afirmdé que ciertamente, la Convencion evidencia un doble orden de
consideraciones. Por un lado, presupone que los nifos gozan de los derechos que le
corresponden en tanto personas. Por el otro, tiende como objetivo primordial, a
“proporcionar al nifio una proteccion especial”. Dicha cuestion, como se indica en el
fallo, se ajusté al paradigma de “abandonar los modelos paterno-autoritarios, las
orientaciones basadas en la llamada ‘situacion irregular’ del nifio, los marcos tutelares
discrecionales... marcados por tendencias que entrecruzaban compasion y represion”.
La Corte Suprema reconocié ademas, que debido a que los derechos especiales de los
niRos no son solo un postulado doctrinario, sino que constituyen un imperativo juridico
de maxima jerarquia normativa, resulta evidente que el régimen de la ley 22.278 en
cuanto regula los casos de menores no punibles, se encuentra en lo que denominaron
“una fuerte tension” con el paradigma de proteccion especial de los nifios que establece
la CDN.

En palabras de la Suprema Corte, la ley 22.278 se ha manejado con "eufemismos",
empleando medidas con los jévenes que materialmente han significado en muchos
casos la privacion de la libertad. Incluso en lugares de encierro de similar rigurosidad y
limitaciones que los centros donde se ejecutan las penas para los adultos. Por esto,
dicha instancia dio la razon al fallo de Casacion, en cuanto consideré que “La doctrina
de la situacion irregular, reflejada en la ley 22.278 ... resulta a todas luces ‘anacronica’,
por cuanto ‘caracteriza al nifio como un sujeto pasivo e incompetente, en contraposicion
a la doctrina de la ‘proteccion integral’, sobre la que se basa la Convencion sobre los
Derechos del Nifio".

No obstante la coincidencia de la Suprema Corte con los argumentos expuestos por los

recurrentes y la Camara de Casacion, ésta considerd que no se justifica el intento de

Argentina por los delitos cometidos por personas menores de edad, particularmente, los cometidos por
ninos menores de 16 afios de edad. Disponible en: http://www.clarin.com/diario/2008/12/03/policiales/q-
01814786.htm.
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crear mediante la derogacion de normas, un régimen general sustitutivo del establecido
en la ley 22.278. Ya que esto, segun indic6 la Suprema Corte“...implicaria sustituirse al
Congreso en las funciones que le corresponden a éste...” y atribuirse la competencia en
aspectos que son del resorte exclusivo de otros poderes.

La Suprema Corte estim6 que la problematica de los menores en conflicto con la ley
penal es de una delicadeza, gravedad y complejidad extremas que no se puede
solucionar unicamente con la desaprobacion normas y politicas basadas en una
supuesta situacion irregular. Ante todo, segun lo establecié la Suprema Corte, resulta
necesario evitar que se desconozcan en plenitud los derechos, libertades y garantias de
los nifos. Lo que resulta paradodjico de lo sefialado por la Suprema Corte, es que este
reconocimiento de derechos y garantias legales se busque por medio de la privacion de
la libertad en un supuesto afan “proteccionista” de los nifios'.

Finalmente, la Suprema Corte justificé su sentencia en que la revocacion del fallo de

“

Casacion “...en nada impide y en todo exige, que los jueces con competencia en
causas relativas a menores no punibles en la situacion de la ley 22.278, dicten, cuando
correspondiere, las decisiones que en el caso concreto sean requeridas para la
salvaguarda de los derechos y libertades del menor y para la proteccion especial a que
éste es acreedor...” o cual segun estimo, puede realizarse en apego a la Constitucion
Nacional argentina y a la ley 26.061 que instaura el Régimen de Proteccion Integral. Por
lo anterior, se convalido el decreto 22.278 que regula el régimen penal de la minoridad y
se ordeno el reestablecimiento de las detenciones de los nifios menores de 16 afios en
los institutos de menores. Frenando de esta manera la liberacion progresiva ordenada
por la Camara de Casacion. Ademas, la Corte Suprema requirié al Poder Legislativo

que "en un plazo razonable" adecuara las normas locales a las de los tratados

" Vease el articulo publicado el 3 de diciembre del 2008 en el sitio web denominado DERF/Agencia
Federal de Noticias: http://www.derf.com.ar/despachos.asp?cod des=236397&ID Seccion=33, en donde
se indica que la Jueza de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Carmen Argibay manifesto lo
siguiente respecto a la liberacién de los nifios menores de 16 anos de edad: "si los largamos sin
averiguar dénde pueden ir para estar seguros, hacemos de ellos chicos de la calle que van a sufrir el
maltrato, la explotacion o la muerte... no podemos largar a los chicos a la calle sin averiguar qué pasa,
porque sino, estamos ofreciendo blancos moviles". Respecto a la ley 22.278, la misma Jueza manifesto
lo siguiente: "Hay una cosa que yo creo todavia no se terminé en la Argentina desgraciadamente: que es
el gatillo facil y estos chicos estan marcados. No digo que los institutos estén bien ni que la ley de
menores actual sea la mas maravillosa del mundo”.
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internacionales sobre proteccidn de los derechos de los nifos, sin establecer, no
obstante, directriz alguna para lograr dicho cometido.

Segun opinién de la Fundacién Sur Argentina, el fallo de la Suprema Corte
“...constituye el mas duro golpe que, en la historia de la vida democratica del pais
desde 1983, un tribunal haya dado a los derechos humanos de la infancia, pues
convalida expresamente la detencion y la privacion de la libertad de personas no
punibles bajo la justificacion de ‘protegerlos’, aunque sin establecer ningun lineamiento
en concreto para hacer efectivos los derechos y garantias consagrados en la
Constitucion Nacional. Mas aun, los fundamentos que sustentan al fallo conllevan
inexorablemente a una decision distinta a la adoptada, toda vez que el espiritu de las
normas constitucionales citadas queda desdibujado y explicitamente contradicho en la

sentencia final’®.”

COMENTARIO FINAL

Pese a 20 afios de vigencia de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989), también
suscrita por Argentina y que establece claramente el principio de jurisdiccion, la
desjudicializacion, el uso de la privacion de la libertad contra los nifios como ultimo
recurso y por el menor tiempo posible; lo mismo que una clara separacion de las
politicas sociales de las politicas criminales, en Argentina se sigue privando de libertad
a nifios en situacion de abandono y falta de asistencia o por “peligro material o moral”.

Sin duda alguna, en Argentina...20 afos no es nada.

" Enla siguiente direccién electronica se encuentra ampliamente expuesta la posicién de la Fundacion
Sur Argentina. Igualmente el Habeas Corpus, los fallos de la Camara de Casacion Penal, asi como el de
la Suprema Corte con los cuales se ha elaborado este articulo: www.surargentina.org.ar
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GENETICA, CRIMINALIDAD Y FILOSOFIA

FRANZ VEGA Z.

INTRODUCCION'

Este articulo es el resultado de algunas meditaciones que nacen como consecuencia de
mi intervencién en la academia universitaria donde se comentaba el tema de la génesis
de la criminalidad.

No pretendo con este articulo profundizar en los aspectos técnicos que fundamenten mi
2

propuesta , pues lejos de aclarar, podria complicar el tema. Tan solo intento explicar mi
posicion en relaciéon al origen de la conducta criminal, punto que no ha dejado de ser
controversial y cuya explicacion aun se disputan tanto cientificos sociales como
naturales.

El objetivo es tan solo generar un analisis cientifico sobre el origen de las conductas
desviadas en el ser humano, como expresion de la interaccidn del entorno sobre la
esencia del caracter genéticamente predefinida.

No procuro que esta tesis explique todo el fendmeno de la génesis de la criminalidad,
pero si que permita, de manera general, dar luces sobre la forma en que -desde mi
perspectiva- interactua el ambiente con la genética de cada individuo y como de esta
interaccion, puede surgir o reprimirse una conducta criminal.

Para la comprension adecuada de esta tesis, consideramos necesario dejar en claro

' El autor es Médico Cirujano, especialista en Medicina Forense, Abogado, egresado de la Maestria en

Ciencias Penales de la U.C.R. Especialista en Derecho de la Salud y con estudios de posgrado en
Valoracion del Dafo Corporal de la Universidad de Paris. Actualmente se desempefia como médico
forense en el Depto de Medicina Legal del Poder Judicial y consultor internacional en temas de
Derecho Médico. Es el profesor del curso de Medicina Legal y Derecho Médico, de la maestria en
Ciencias Penales de la U.C.R.

2 Ver: Dinwiddie SH. Psychiatric genetics and forensic psychiatry: a review. Bull Am Acad Psychiatry
Law. 1994;22(3):327-42.
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desde ya, que si bien es cierto, el caracter del ser humano, no viene definido desde el
nacimiento®, su esencia® si lo esta.

Al decir que la esencia si lo esta, nos referimos a que durante el desarrollo embrionario,
los genes de ambos padres interactuan de tal manera, que generan una base o una
plataforma del caracter sobre la cual se van a expresar las conductas del nuevo ser en
sociedad.

Esa base o plataforma, es la esencia desde la cual se empieza a estructurar una
personalidad, pero esa esencia (forma en que se acomodaron las bases nitrogenadas
del caracter) permanecera incélume siempre en cada quien, independientemente de la
influencia del entorno. De tal manera que aunque alguien termine siendo un asesino en
serie, un delincuente de cuello blanco, o tan solo un delincuente primario sin
reincidencia alguna, esto no sera consecuencia tan solo del ambiente en que se
desarroll6 sino, mas bien, de la influencia de ese entorno, sobre una estructura genética
determinada, siendo al final de cuentas, ésta la razon, por la que se podria explicar,
desde un punto de vista general, porqué unas personas delinquen, otras no, y porqué
unas reinciden y otras no. Hara falta que se desarrolle aun mas, la Genética como
ciencia, para poder dar una explicacion mas detallada sobre este punto.

GENOMA HUMANO

Desde un punto de vista estrictamente biologista, podriamos considerar al ser humano
como un conjunto de células debidamente organizadas con una funcion determinada.

Cada una de estas células contienen en su nucleo, un material genético estrictamente
codificado: el genoma humano, que no es mas que una marana de proteinas, (llamadas
bases nitrogenadas) maravillosamente interrelacionadas de tal forma, que permiten que
ese conjunto de células individualmente consideradas, funcionen organizadamente, de
tal suerte que el ser que las contiene, tenga dos 0jos y no ocho, dos piernas y no seis,
manos y no alas, pulmones y no branquias, que piense, sienta, llore, hable, ria, tenga
ira, le guste el helado de vainilla y no el de chocolate, que le guste la Ingenieria y no la
Arquitectura, la Fisica y no la Filologia o incluso, porqué no, que le disguste robar, pero
que le apasione matar.

El genoma es un conjunto de proteinas que agrupadas en unidades de informacién
denominadas genes, conforman los cromosomas, situados en el nucleo de cada célula
del organismo humano. Todas nuestras células, desde la primera que se formé luego

® Realmente se va formando y deformando segun una cantidad infinita de variables, durante toda la vida
de un ser humano.

* Me refiero a la manera en que estan acomodadas las bases nitrogenadas que dar origen al caracter.
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de la concepcion hasta la ultima tienen idéntica carga genética.

Este conjunto de genes que integran el patrimonio biolégico de cada individuo contiene
las claves de la herencia. Su conocimiento, hace posible entender los procesos de
transmision de todo tipo de caracteristicas, desde las fenotipicas hasta la conducta
humana.

Toda la informacion genética esta codificada en la cadena del ADN que forman los
cromosomas. El orden o secuencia en el que se suceden los cuatro componentes
quimicos elementales (nucledtidos, o bases nitrogenadas), determinan el cddigo
genético.

CONDUCTA Y CARACTER

Debemos antes que todo, recordar que el concepto de crimen y sus términos
relacionados: criminalidad, delito, conducta desviada y delincuente, son constructos
sociales y por lo tanto, no estan genéticamente determinados, sino mas bien,
socialmente establecidos. Tanto es asi, que dependiendo del conc%pto que cada

sociedad tenga de estos términos, asi seran, incluso, las estadisticas criminales de
cada pais.

La conducta humana, desviada, o no, es regida por el CARACTER, cuya 6estructura y
funcién esta bajo el control de la genética, pero influenciada por el ambiente .

El caracter es la base de la conducta, sea ésta o no criminal. Lo que influya en el
caracter, influird en la conducta.

Los aspectos ambientales que influyen en la expresion del caracter y por lo tanto de la
conducta, son tan diversos como impredecibles y van desde los dafios cerebrales
adquiridos durante la gestacidon o durante la vida extrauterina, pasando por las
experiencias tempranas de la vida, los modelos de comportamiento aprendidos, la
educacion, el uso de medicamentos, enfermedades adquiridas o congénitas, la pareja
con la que se viva, hasta un sin numero de situaciones contingentes o probables,
imposibles de enumerar en su totalidad.

Partiendo de la premisa que el caracter humano esta gobernado por la genética pero
influenciado por el entorno, pretendo afirmar que la CONDUCTA del ser humano -

5 Murray R. Violence, 1997.

6 Filley C, Price B, Morgan A. Toward an Understanding of Violence, 2001

151



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

socialmente considerada como criminal, delictiva o desviada- responde a una serie de

interacciones del entorno social7 con la esencia8 genética propia de cada individuo. Esta
se empieza a ensamblar desde el momento mismo de la concepcion y aquéllas inician
su impronta a partir del nacimiento y continuaran ejerciendo su influencia durante toda
la vida del sujeto.

De esta interaccién solo son posibles tres resultados:
1. Que en la conducta se expresen unicamente los genes;
2. Que en la conducta se exprese unicamente la influencia del ambiente o
3. Que se expresen ambos a través de una especifica interaccion.

Creo, con la mayoria de los estudiosos del tema, en la tercera posibilidad, por lo que la
pregunta que surge es: ;de qué manera se interrelacionan los factores ambientales con
los genes para la manifestacion de la conducta humana? Para contestar a esta
pregunta es necesario referirme al concepto de lo que denomino: teoria genética —
social.

TEORIA GENETICA-SOCIAL"

Asi como el alfarero le va dando forma a su vasija, sin que esta le quite la esencia al

barro mismo, asi el ambiente social10 ira moldeando el caracter y por lo tanto, la
manifestacion de éste por medio de la conducta del individuo, sin que por ello la
estructura psiquica que se trae de nacimiento se vea alterada en su esencia, tan solo
en su organizacion. Asi un individuo que nace con tendencia a la agresion y a la

7 Al decir, Social 1o digo en un sentido amplio, que abarca los aspectos econémicos, psicoldgicos,
antropolégicos, educativos, y en fin, todo aquello que de una u otra manera nos afecta en nuestra vida
de relacion con el entorno. Estos factores sociales, son compartidos por todos los seres humanos,
solo que la exposicion es distinta en cada quien.

8 Esta, a diferencia de los factores sociales, no es compartida por todos los seres humanos, pues la
esencia genética (acomodamiento de las bases nitrogenadas) es individual, es distinta para cada ser
humano, unica e irrepetible. A lo sumo se compartiran caracteristicas que hagan que el genoma de un
individuo sea similar al de otro, pero nunca igual.

9 Ver en este sentido a J. Farisse, C. Lancon, F. Hery, Contribution de la neurobiologie a létude des
comportaments agressifs en: Criminologia et Psychiatrie. Ellipse, Paris, France, 1997.

10 En el sentido amplio de la palabra
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11
impulsividad podra, en algunos momentos, por la influencia del ambiente, reprimir
esas exacerbaciones, pero en otros darles “rienda suelta”, permitiendo que la esencia
de sus genes se expresen.

No es que el entorno social define la conducta a seguir, es tan solo que influye sobre

una estructura genética para que esta se reprima o se exprese tal cual es: la conducta

genéticamente esperable por el acomodamiento de las bases nitrogenadas del genoma,
12

en un entorno determinado

En suma: el entorno va a influir de una u otra forma en la conducta del individuo, segun
la estructura genética de cada quien.

Retomando la pregunta de unos parrafos arriba: s De qué manera se interrelacionan los

factores ambientales con los genes para la manifestacion de la conducta humana?13,
creo que la respuesta se puede representar, por un lado, en una expresion silogistica
que detallaré mas adelante y por otro lado, se puede fundamentar con la forma en que
se expresan las interrelaciones de los factores genéticos y ambientales en el ser
humano. Empecemos por esto ultimo.

CLAS,IFICACI(')N DE LA EXPRESION DE LA INTERRELACION DE LOS FACTORES
GENETICOS Y AMBIENTALES

Sin pretender ser exhaustivos, podemos agrupar la forma en que se manifiestan en el
ser humano las interrelaciones entre los factores genéticos y ambientales en tres
grandes grupos:

-TIPO |: Manifestaciones que se expresan por la influencia del entorno en el que se
desarrolla el individuo, con independencia de su constitucion genética. Por ejemplo:
ciertos tipos de cancer como el gastrico, enfermedades ocupacionales como la
asbestosis pulmonar, las parasitosis intestinales, etc.).

11 Ver los estudios de Brown G. L et al, (1982): Agression, suicide and serotonine relationships to CSF
metabolites. Am. J. Psychiatry, 139, 741-745 en los que documentan una relacion entre los niveles de
serotonina y agresividad.

12 Ver en este sentido: Joseph J. Genetics and antisocial behavior. 2003

13 Ver en este sentido: Rhee SH, Waldman ID. Genetic and environmental influences on antisocial
behavior: a meta-analysis of twin and adoption studie. 2002.
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-TIPO Il: Manifestaciones que se expresan genéticamente, sin influencia del ambiente.
Por ejemplo: el sexo, el color de los ojos, del cabello, de la piel etc.

-TIPO lll: Rasgos definidos genéticamente, con influencia del entorno al expresarse.
14
Por ejemplo: el peso, la talla , el caracter, el temperamento, el humor, la conducta, etc.

Asi las cosas, interesa para el fundamento de la tesis que aqui sostengo, el tercer tipo:
Las caracteristicas del ser humano que cuentan con un componente genético
preestablecido, pero sobre las que existe una influencia ambiental que en ocasiones es
tan importante, que tiende a confundirse si lo esencial ahi es el orden de las bases
nitrogenadas de ese individuo, o el entorno en que se desenvuelve.

INFLUENCIA DEL ENTORNO SOBRE LA BASE DEL ENSAMBLAJE GENETICO

Creo que en el caso particular de la conducta del ser humano, el ambiente influye en el
caracter y por lo tanto en su manifestacion externa a través de la conducta, pero sin que
por ello la esencia misma de la base de esa conducta (el caracter registrado en el
genoma) se vea alterada, de tal suerte que esa esencia sera una constante a lo largo
de la vida del sujeto y la variable sera el entorno, esta variable es la que interactua con
la constante genética, de manera que en un mismo individuo hoy puede manifestarse
una conducta “X”, mafana una “Y”, pero luego una “Z”, todas compartiendo un mismo
sustrato (la ?sencia, el genoma del sujeto) y esto en parte, puede ayudar a explicar la

reincidencia de los delitos pues la esencia misma de la conducta sigue inalterada: las
bases nitrogenadas que la sostienen no variaran. Volviendo al ejemplo del alfarero,
independientemente de la forma de la vasija, el barro que lo sostiene sigue siendo el
mismo.

Es precisamente la condicién genética del individuo, (la forma en que estan
ensambladas las bases nitrogenadas de ese genoma) lo que servira de sustento para
que sobre ella actue el entorno, moldeando la conducta. Esto no debe confundirse con
el ya superado determinismo geneético.

Debo en este momento dejar claro, que no debe interpretarse de mis palabras que, el
hombre nace criminal, o que nace con una conducta predefinida para ser criminal, NO;

: 16 : . . . .
simplemente, el entorno y las circunstancias propias de cada quien, influyen

14 Un sujeto genéticamente determinado para llegar a medir de adulto, 2 metros, no alcanzara esa altura
si durante su nifiez y adolescencia no tuvo una adecuada alimentacion, que le permitiera llegar a esa
talla.

15 Ver en este sentido a Dinwiddie SH. Genetics, antisocial personality and criminal responsibility. 1996.

16 Ver a Bouchard TJ Jr, McGue M.J. Genetic and environmental influences on human psychological
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decididamente de manera distinta en la estructura genética particular de cada

individuow, de este encuentro, surgira una conducta que puede tener siempre la misma
tendencia o variar en el tiempo de una manifestacion externa de conducta a otra,
dependiendo del entorno de cada individuo, pero que detras, de esa manifestacion
externa siempre estara latente, como una sombra que nunca desaparecera, la
estructura genética del caracter que el ensamblaje de las bases nitrogenadas haya
definido.

En otras palabras, como cada uno de nosotros tiene un patrimonio genético distinto
(excepto los gemelos monozigotos), la accion de varios genes permite que ciertas
caracteristicas conductuales se expresen también de manera distinta, segun las
motivaciones ambientales.

Considero que individuos criados en un ambiente que no permite la expresién de un
caracter, aun asi, el comportamiento se expresara a pesar de ello, pero de una forma
menos intensa que si ha sido criado en un ambiente que favorezca la expresién del
mismo.

Los comportamientos adquiridos son el resultado de los aprendizajes individuales, de
las experiencias que permiten al individuo evaluar y avanzar en su ambiente,
adaptandose al modelo condicionado por la sociedad que él juzgue mas adecuado. Lo
adquirido es en alguna medida la expresién de lo innato en funcién del ambiente, pues
el genoma se expresa a través de circunstancias que nos propone el medio.

PROBABILISMO GENETICO SOCIAL

Recordemos, como se dijo al inicio, que la criminalidad es una conducta socialmente
reprochable, por lo tanto, es la sociedad, la que ha determinado qué es crimen y qué no
lo es, segun su propia escala de valores.

Ademas, es la misma sociedad, (estructuras de poder)18 la que ha definido que sera un
criminal, quien de manera consciente, realiza conductas desviadas, sea de manera
culposa o dolosa. En el primer caso sin intencion, y en el segundo con intencion, pero
en ambos, con un mayor o menor grado de consciencia, pues en ausencia absoluta de

differences. 2003.

17 Ver: Slutske WS. The genetics of antisocial behavior. 2001.

'® En este sentido consultar a Baratta A. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Cap. VII., 2004
de la editorial Siglo XXI.
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ella, no podria existir delito. Asi entonces, los actos humanos que se ajustan a lo que
socialmente es considerado un crimen, en la medida en que sean realizados por un
sujeto sin capacidad cognitiva, no podran tener esta calificacién, de tal manera que para
este estudio, excluimos este tipo de acciones u omisiones, que corresponden mas al
campo de la Psiquiatria Forense, (caso del retardo mental severo, la esquizofrenia

. . . e , . .19 .
paranoide, las psicosis, etc.), que al de la Sociobiologia Criminal . Nos interesan para
20

este estudio, las acciones humanas criminales que se realizan con grados de
conciencia.

Estas acciones estan fuertemente influenciadas por el ambiente, pero, la base que
sustenta la respuesta al ambiente, es de tipo genético. Estudios realizados con gemelos
21

han arrojado resultados en ese sentido . Por eso, en términos de conductas humanas,
abogamos, no por un concepto de determinismo genético o social, sino de probabilidad
genético social, en donde la posibilidad que un sujeto “X” se decante o no por una
conducta desviada, va a depender de un juego de probabilidades que surgen de la
interaccion del entorno, sobre la esencia genética de su caracter.

APLI(;ACION DE LA LOGICA SIMBOLICA A LA TESIS DEL PROBABILISMO
GENETICO SOCIAL DE LA CONDUCTA CRIMINAL

Afirmar que la conducta humana22 esta determinada genéticamente, implicaria afirmar
también, que los factores ambientales no influyen sobre la conducta, o lo hacen de
manera muy velada. Habria que preguntarse: ¢ De existir uno o varios genes que estén
ligados a un tipo de comportamiento criminal, seria posible que el sujeto no pueda
escoger libremente el llevar a cabo una accion ajustada a derecho?, ;Puede un
individuo con tendencia genética hacia la agresién, elegir no actuar agresivamente? ¢ Si
tiene un gen que lo induce a actuar criminalmente, sera responsable de sus acciones?
De ser asi, estariamos ante una ininputabilidad total, ante una marioneta manejada por

23 . . i .
su genoma . Dichosamente, el determinismo genético no es posible en el caso de las
conductas humanas, pues, si bien es cierto que si existen casos en los que la conducta

19 Se puede consultar el trabajo de Moffitt TE. Genetic and environmental influences on antisocial
behaviors: evidence from behavioral-genetic research. 2005.
20 Entendemos el concepto de Accion, en sentido amplio: accion y omision

21 Ver: M. Carlier Génétique, agresion et criminalité en Criminologie et Psychiatrie, Paris, France, 1997,
pp377-380.

22 De los individuos siquicamente sanos o equilibrados

23 La realidad es que esto podria darse pero por la via de la excepcién pues no es la “normalidad” ni la
generalidad.
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criminal puede deberse a una condicion genética preexistente, no estamos analizando
ese caso, pues saldria del interés de esta investigacion para entrar en el campo de la
anormalidad psiquica o siquiatrica en la que no se tiene control sobre sus actos.
Expresiones légicas sobre la forma en que interactua el ambiente con la genética

Si quisiéramos representar esquematicamente la tesis del determinismo genético, se
deberia hacer por medio del siguiente simbolismo légico:

24
CoG

en donde “G” representa la genética y “C” la conducta. Se podria traducir asi: “Si se da
una conducta “C”, entonces es porque existe un gen “G” que asi la determina”.

Siguiendo la misma légica simbdlica, el determinismo social lo representariamos como:
CoA

donde “A” es el ambiente y “C” la conducta. Se traduciria: “Si se da una conducta “C”,
entonces es porque existe un factor ambiental “A” que asi la determina’.

La formulacién que tradicionalmente combina los factores ambientales y genéticos se
expresa asi:

G+A=C

que se podria traducir asi: La conducta humana es el resultado de la sumatoria del
ambiente con la genética.

En nuestro criterio, esta formula no es suficiente para explicar la génesis -en genera-I
de la conducta criminal. Proponemos mas bien la siguiente:

C o (A% G)
Podemos traducirla de la siguiente manera: “la condicion necesaria de la conducta “C”

es la interaccion del ambiente “A” sobre el genoma “G”. O lo que seria lo mismo: “Si se
expresa una conducta humana, entonces ocurrié una interaccion del ambiente sobre el

24 Estamos ante la presencia de un enunciado condicional en donde se afirma que el antecedente C
implica su consecuente G, esto no afirma que el antecedente sea verdadero, sino solamente que si el
antecedente fuera verdadero entonces su consecuente también lo sera.
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genoma, donde “A” es fuertemente influyente (A2).

No puede haber conducta humana en ausencia de genes ni en ausencia del ambiente,
pero no es la suma algebraica de A y G lo que produce la conducta, es mas bien, la
influencia de A la que moldea la esencia de G, y no al contrario, es por esta razén que
al expresarlo mediante simbolismo l6gicos, esta elevado al cuadrado.

Debe recalcarse que el Ambiente ejerce su influencia para modular el caracter,
establecido, en su esencia, desde antes del nacimient025, asi segun la fuerza del
ambiente, asi sera la expresion de los genes, manifestada en la conducta.

CONCLUSION
Podemos sintetizar nuestra tesis en las siguientes premisas:

Las causas de la criminalidad son indudablemente multifactoriales, pretender defender
la tesis del determinismo genético es tan peligroso como defender la tesis de un
determinismo social.

No puede heredarse algo que es un constructo social y juridico, cuya definicién puede
variar en el tiempo a gusto del legislador.

El ensamblaje de las bases nitrogenadas del genoma puede ser consecuencia de la
herencia o del azar, de tal forma que hijos de “criminales” pueden, o no, nacer con
tendencia a cometer actos delictivos.

Desde el punto de vista genético, los seres humanos no somos una tabula raza al
nacer, pues las bases de nuestro caracter estan esencialmente predefinidas en el

genoma, y sera la interrelacion con el entorno social, a lo largo de toda la vida, lo que
ira moldeando el caracter y definiendo las conductas que tengamos en sociedad.
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PRISION PREVENTIVA, PRESUNCION DE INOCENCIA'Y
PROPORCIONALIDAD EN EL CODIGO PROCESAL PENAL MODELO
PARA IBEROAMERICA DE 1988’

JAVIER LLOBET RODRIGUEZ

Catedratico de la Universidad de Costa Rica

1. LA ACTUALIDAD DE LA TEMATICA SOBRE LAS RELACIONES DE TENSION
ENTRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA PRISION PREVENTIVA

La tematica de las relaciones de tension entre la prision preventiva y la presuncion
de inocenciaz, contrario a lo que se podria creer, no cesa de tener actualidad. Debe
recordarse que las criticas a la presuncién de inocencia lanzadas desde el positivismo
criminologico, el fascismo, el nacionalsocialismo, el comunismo soviético y el de sus
satélites y el comunismo chino, correspondian a la pretension de librar de ataduras el
dictado de la prision preventiva, lo que se justificaba con base en el interés de la
colectividad frente al delito, reclamando que la presuncion de inocencia no era sino un
exceso del individualismo y de la revolucion francesa®. Hoy dia las argumentaciones en
tal sentido se repiten en Latinoamérica y como solucion a la inseguridad ciudadana que
se presenta, se propone la extension de la prision preventiva, criticandose que los
derechos humanos y entre ellos la presuncidn de inocencia, son protectores de los
delincuentes y desconsideran los derechos de las victimas. Se pretende asignarle a la

prision preventiva la funcién de prevencién general negativa, lo mismo que la de

' La versién original corresponde a la conferencia impartida en las Jornadas del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, celebradas en Lima en octubre de 2008. Esa versién fue publicada en Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. Memoria de las Jornadas. Lima, Universidad de Lima, 2008, pp.
325-360. La presente version contiene algunas modificaciones a la versioén original.
2 Cf. Llobet Rodriguez, 1995, pp. 547-571.
® Sobre ello: Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 47-66; Llobet Rodriguez, 2004, pp.1 105-112; Vazquez Sotelo,
1984, pp. 247-261, Vegas Torres, 1993, pp. 20-32; Ferrajoli, 1990, pp. 644-645; llluminati, 1979, pp. 13-
24,
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prevencion especial negativa, de modo que al hecho delictivo se llegue a imponer la
prision preventiva como forma de penalizacidén inmediata.

La reforma procesal penal que se dio a partir de los afos noventa del siglo
pasado en Latinoamérica sobre la base del Cdédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica de 1988*, pretendia superar los procedimientos inquisitivos y escritos, con
porcentajes muy altos de presos sin condena, de modo que lo comun era la privaciéon
de libertad como consecuencia de la prision preventiva y la excepcion que dicha
privacion lo fuese como resultado de una sentencia condenatoria firme®. Unia a ello la
larga duracion de la prision preventiva y las condiciones de hacinamiento en el
cumplimiento de la misma. La investigacion sobre los presos sin condena realizada por
el ILANUD en la década de los ochenta del siglo pasado demostré ello, haciendo
conciencia sobre la necesidad de la reforma procesal®. A pesar de lo anterior, los
avances que se lograron con la nueva legislacién procesal, en la practica no se han
reflejado como significativos con respecto a los porcentajes de presos sin condena, lo
que refleja las dificultades para superar la cultura inquisitiva de los cédigos procesales
antiguos. Se une a ello que algunos en forma demagdgica han atribuido el aumento de
la inseguridad ciudadana a la existencia de una legislacion con un “exceso de
garantismo” en cuanto a la regulacion de la prisién preventiva, lo que ha provocado
contrarreformas en diversos paises latinoamericanos.

Todo ello debe llevar a concluir que la tematica de las relaciones de tension entre
la presuncion de inocencia y la prision preventiva no solamente no ha perdido

actualidad en Latinoamérica, sino que es precisamente uno de los temas mas actuales.

2. LA PRISION PREVENTIVA Y LOS PRINCIPIOS DE PRESUNCION DE
INOCENCIA'Y DE PROPORCIONALIDAD

* Sobre la reforma procesal penal en Latinoamérica con base en el Cddigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica de 1988: Llobet Rodriguez, 2005, pp. 549-560.
® Llobet Rodriguez, 1994, pp. 335-373; Llobet Rodriguez, 1994a, pp. 372-382.
® Carranza, E./Houed, M./Mora, L. P./Zaffaroni, R, 1988.
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En 1980 Julio Maier publico una recensién al libro del profesor aleman Jurgen
Baumann “Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Strafprozessrechts””. Indicé alli:
“Solamente es cuestionable, a mi juicio, la clasificacion del derecho procesal penal
como derecho publico, no tanto por su solucién, cuanto por los fundamentos que
pretenden avalarla™®.

A lo que hacia referencia Julio Maier era a lo indicado por Jurgen Baumann al
sefalar la esencia del Derecho Procesal Penal. Habia dicho al respecto: “El derecho
procesal es una parte del derecho publico. Ello se desprende de su naturaleza de
derecho de realizacion. Se trata de realizar el derecho incluso frente al ciudadano que
opone resistencia y trata de impedir por todos los medios que la pretension penal
estatal se lleve a cabo. Por consiguiente, también en el derecho procesal penal
encontramos la relacion de sujecion que caracteriza al derecho publico. Los 6rganos de
persecucion penal y especialmente el tribunal, por un lado, y el imputado, por el otro,
no son en absoluto sujetos procesales de la misma categoria, que estén provistos y
actuen con los mismos derechos y deberes. El derecho procesal penal no cuida los
derechos y la utilidad del individuo, sino el bienestar y la seguridad de la colectividad
(que sin la resocializacion del individuo no se pueden, por cierto, consequir). Por tanto,
tambien aplicando este criterio (quod ad statum... quod ad utilitatem singulorum spectat;
Dig. 1, 1, 2), es evidente que esta parte del derecho tiene la naturaleza de derecho
publico. De la naturaleza de derecho publico de esta rama juridica parcial también se
deduce que es posible emplear medios coercitivos procesales para lograr el fin del
proceso, la ejecutoridad y la garantia de estabilidad de las decisiones que se dictan en
el proceso penal, y se explica la posicion especial del tribunal. EI otro 6rgano de
persecucion penal — el ministerio publico — podria, sin embargo, tener otra posicion.
Segun, el derecho procesal penal aleman, no es una parte en el proceso; su posicion es
ambigua. Es una autoridad estatal con facultades soberanas a la cual le corresponde la

tarea de conducir las investigaciones y sostener la pretension estatal (principio

" Maier, Julio, 1980, pp. 745-752.
® Maier, Julio, 1980, p. 746.
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acusatorio). La actividad del ministerio publico esta netamente separada de la decision,
que solo le incumbe al tribunal (...). EI ministerio publico se aparta de un nuevo papel
de parte (como, v.gr., en el procedimiento penal angloamericano) y se convierte en una
‘autoridad objetiva’; de ninguna manera debe considerar que su tarea consiste
exclusivamente en un ‘hostigamiento’ contra el imputado. Conforme a nuestro derecho
procesal penal, al ministerio publico le incumbe, en forma similar al tribunal, descubrir y
sostener la verdad material (...)" .

Jurgen Baumann respondio a la critica de Julio Maier con un articulo que titulo:
“Sobre puntos de partida dogmaticos diferentes en el Derecho Procesal Penal argentino
y aleman”, publicado en 1982. Indico: “En el ambito del derecho aleman la clasificacion
del derecho procesal penal, como también de todos los demas derechos procesales
(derecho procesal civil, administrativo, fiscal, social, laboral y, finalmente constitucional
del Estado federal y de los Estados particulares) dentro de la gran zona del derecho
publico (en contraposicion con el derecho privado) no se discute. También el derecho
penal material, que se verifica y realiza en el proceso penal, pertenece al ambito del
derecho publico (...). De la naturaleza de derecho publico del derecho procesal penal se
deriva que los principios basicos generales del derecho publico sean también aplicables
al derecho procesal penal. Nombro aqui tres importantes principios: el principio de
proporcionalidad (cualquier intervenciéon en la posicion juridica del importante,
importante en todas las medidas de coercion, especialmente la prision preventiva, debe
guardar relacion proporcional con la importancia de la investigacion y el grado de
sospecha), el principio de la aplicacion del medio mas benigno (también en la necesidad
de intervenir en los derechos de libertad de una persona, debe elegirse siempre, de
varias medidas posibles, el medio mas benigno para esa persona), el principio de
legitimidad (cualquier intervencion en los derechos del imputado, pero también en los
derechos de otros intervinientes en el proceso, puede solo llevarse a cabo si y hasta
donde lo permite una ley formal). Se dice también: derecho procesal es derecho

constitucional reformulado o derecho constitucional aplicado; y, en realidad, a mi solo

® Baumann, Jurgen, 1986, pp. 19-21.
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me parece correcta tal comprension del proceso penal (...). Todos los derechos de
realizacion juridica (= derechos procesales) sirven al interés publico y en todos domina
el principio de subjetivizacion, se encuentra el poder estatal-judicial y el sujeto de
derecho, se verifica o realiza con la fuerza del Estado (monopolio estatal de la fuerza) o
derecho publico (como el derecho penal) o derecho privado (derecho civil, derecho
comercial, derecho laboral) y muchos principios del derecho publico (que, por ejemplo,
son absolutamente indispensables notoriamente en derecho administrativo) rigen
(jafortunadamente!) también para el derecho procesal penal. Soy tan mal conocedor del
derecho argentino que creo no provocar aqui ningun malentendido. A mi solamente me
interesa eliminar un malentendido™°.

Sobre ello contestdé Julio Maier: “Jirgen Baumann sefialo, polemizando una
observacion mia, que de la naturaleza juridica de Derecho Publico parten varios de los
principios con los que trabaja el derecho procesal penal; a manera de ejemplo nombro
los principios de proporcionalidad, de la aplicacion del medio mas benigno y de
legitimidad, relativos a los medios de coercion procesal. Por mi parte observé que, de
ser asi, se justificaria con creces el esfuerzo, pero apuntaba, al mismo tiempo, que no
conocia en el Derecho aleman (comprensible falta de conocimientos) ni en el Derecho
argentino una derivacion similar. Particularmente para nosotros (...), todos estos
principios limitativos del poder coercitivo del Estado emergen directamente del Derecho
constitucional y son reglamentados por el Derecho Procesal Penal. Por supuesto, el
Derecho constitucional es Derecho publico, pero ello no es determinante para el acierto,
pues también varios principios constitucionales se refieren y se aplican al Derecho
privado (propiedad privada — autonomia de la voluntad) y a nadie se le ha ocurrido que
esto transforme la naturaleza de sus normas. Por lo menos para nosotros es cierto que
nadie extrae de la clasificacion de Derecho procesal como Derecho publico ninguna
consecuencia, ni siquiera una sistematica que permita comprender e interpretar mejor el

enjuiciamiento penal, posibilidad que justificaria el esfuerzo™"".

" Baumann, Jurgen, 1982, pp. 169-170.
" Maier, Julio, 2002, T. I, p. 97. Véase también: Maier, Julio, 1989, Vol. la, p. 126.
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La discusion entre Jurgen Baumann y Julio Maier, principal redactor del Cédigo
Modelo para Iberoamérica de 1988, no es sino fruto del diferente desarrollo que han
tenido en la doctrina alemana y la latinoamericana los principios de proporcionalidad y
de presuncion de inocencia.

En primer lugar las consideraciones de Jurgen Baumann con respecto al Derecho
Procesal Penal como Derecho Publico, deben ser entendidas en relacion con la
influencia que se le asigna en Alemania al principio de proporcionalidad, proveniente del
Derecho Administrativo, en la configuracién del proceso penal. Por su parte las
consideraciones de Julio Maier parten de la relacion entre el Derecho Procesal Penal y
el Derecho Constitucional, lo mismo que la estimacion de que el principio de
proporcionalidad no es sino una consecuencia del principio constitucional de presuncién
de inocencia. Debe reconocerse que una preocupacion latinoamericana constante es el
establecimiento de limites al legislador y a la practica judicial a través de la
Constitucion, ello frente a los problemas que se presentan en la realidad, en donde a
pesar de que las Constituciones Politicas latinoamericanas son de las mas garantistas
del mundo entero, consagrandose derechos de todas las generaciones, en la practica
ocurre una situacion muy diferente, expresion de lo cual el mejor ejemplo es la prision
preventiva.

En segundo lugar no puede desconocerse que la doctrina alemana ha llegado a
afirmar que el Derecho Procesal Penal es Derecho Constitucional aplicado'?, a lo que
hace mencién Baumann, y que es el sismografo de la Constitucion™. Precisamente al
afirmar Baumann que el Derecho Procesal Penal es Derecho Publico, consideraba no
solamente la influencia recibida del Derecho Administrativo a través del principio de
proporcionalidad, sino también la recibida del Derecho Constitucional. A ello se agrega
que la doctrina alemana, aunque reconoce el origen del principio de proporcionalidad en

el Derecho Administrativo, ha afirmado que el mismo, aunque no establecido

12 Cf.Zipf, 1977, p. 26.
'3 Cf. Roxin, 1998, Par. 2; Roxin, 2000, Par. 2, p. 10.
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expresamente en la Ley Fundamental alemana, encuentra acogida en los principios de
Estado de Derecho' y de dignidad de la persona humana™.

Debe tenerse en cuenta que en Alemania se le ha dado una gran importancia al
principio de proporcionalidad como protector del imputado en el proceso penal, mientras
que en Latinoamérica ese rol lo ha tenido en particular la presuncion de inocencia.

En Alemania debe resaltarse que no se regula expresamente el principio de
presuncion de inocencia en la Ordenanza Procesal Penal, aunque esta previsto el
principio de proporcionalidad, de acuerdo con la reforma que a la normativa de la prisién
preventiva se aprob6é en 1964. Por otro lado, en Alemania no se prevé en la Ley
Fundamental Federal la presuncion de inocencia, la que debe reconocerse que no
prevé tampoco el principio de proporcionalidad, aunque la doctrina tiende a darles una
base constitucional. A pesar de ello, el desarrollo del principio de proporcionalidad, que
como se dijo tiene sus origenes en el Derecho Administrativo, tiene mucha importancia
en la doctrina constitucionalista alemana, considerandose un principio de importancia
capital al desarrollarse las injerencias permitidas en los derechos fundamentales, las
que se dice deben respetar el nucleo basico del Derecho, el principio de
proporcionalidad’™ y tener una base legal. Con respecto a ello existe abundante
jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman. Todo esto lleva a la doctrina
a otorgarle una gran importancia al principio de proporcionalidad en el desarrollo de las
injerencias a derechos fundamentales que se pueden disponer en el proceso penal, por
ejemplo, en lo relativo a la libertad personal a través de la prision preventiva. En

comparacion con ello, el principio de presuncion de inocencia ha tenido un desarrollo

" BVerfGE 19, 342 (348); Amendt, 1986, p. 85; Katz, 1991, Par. 10, No. 205, Par. 28, No. 651. En este
sentido Alfredo Chirino en Costa Rica ha estimado que el principio de proporcionalidad supone una de las
%arantias mas importantes del Estado de Derecho. Chirino Sanchez, 1996, p. 132.

Cf. Bleckmann, 1994, pp. 177-178. En realidad el principio de proporcionalidad se deduce tanto del de
Estado de Derecho, como del de respeto a la dignidad humana. Por ello no es sorprendente que las
razones que se dan para deducirlo de uno como del otro, sean, como se dijo, practicamente idénticas,
solamente que se analiza el asunto desde diferentes perspectivas. En lo atinente al principio de dignidad
de la persona humana se estudia desde la del individuo, mientras que en lo concerniente al principio de
Estado de Derecho desde la del Estado actuante. Sobre esta relacion entre el principio de Estado de
Derecho y el de respeto de la dignidad humana: Krauf3, 1971, pp. 153-154, nota al pie 5; Lin3, 1991, p.
33; Llobet Rodriguez, 19954, p. 41, nota al pie 104.

16 Cf. Ipsen, 2007, pp. 45-54; Katz, 1992, No. 205-208, pp. 98-99.
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rezagado, ligado a la importancia que con el transcurso del tiempo ha venido tomando
la Corte Europea de Derechos Humanos en las ultimas décadas y a la prevision de la
presuncion de inocencia en el articulo 6.2 del Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos vy las libertades fundamentales de 1950. Este poco desarrollo
del principio de presuncion de inocencia se aprecia en los libros de texto de Derecho
Procesal Penal alemanes, en los que a diferencia de lo que ocurre en Latinoamérica, el
espacio que se dedica a la presuncién de inocencia es muy reducido’’. Se agrega a ello
que en Alemania han sido constantes los estudios sobre el principio de
proporcionalidad®, pero menos frecuentes los relativos a la presuncion de inocencia'®.
Todo ello explica por qué un sector de la doctrina alemana llega a considerar que
la presuncion de inocencia no es sino una consecuencia del principio de
proporcionalidad. Asi es frecuente la afirmacion de que la presuncion de inocencia es
una concretizacién del principio de proporcionalidad®®. Con un razonamiento ligado a
este ultimo principio, se dice que lo que no puede de ninguna manera exigirsele a aquél
que sea en verdad inocente, no puede imponérsele a ningun sospechoso antes de una
condenatoria firme?'. También con una argumentacion propia del principio de
proporcionalidad, se ve como un quebranto a la presuncion de inocencia cuando la
prision preventiva en el caso concreto implicaria un sacrificio especial inexigible para
una persona que ex post resultara inocente?”. No falta, sin embargo, un sector de la

doctrina alemana que como una de las consecuencias principales de la presuncion de

7 Véase por ejemplo: Volk, 2006, Par. 8, No. 4, pp. 31-32; Hartmann/Schmidt, 2007, No. 66-68, 126, pp.
23-24, 39; Schoeder, 2007, Par. 366-370, pp. 240-243; Beulke, 2004, No. 25, pp. 21-22; Krey, 2006, T. |,
pgp. 14,19 y 198.
8 . Degener, 1985; Amendt, 1986; Denzel, 1969; Schitz, 1969.
% Vease, sin embargo: Koster, 1979; Frister, 1988; Kraufl3, 1971, pp. 139-178; Meyer, 1989, pp. 61-75,
Gropp, 1991; Sax, 1959.
20 Arbeitskreis Strafprozessreform, 1983, p. 32; Boing, 1979, p. 380; Burmann, 1984, p. 22.
21 Cf. Roxin, 1998, Par. 11, No. 4. En contra: Mrozynski, 1978, 1976, p. 256; Wolter, 1990, p. 514;, Wolter,
1991, pp. 41-42; Wolter, 1991a, p. 92.
2 Cf. Arbeitskreis Strafprozelreform, 1983, p. 32; Boing, 1979, p. 380; Burmann 1984, p. 22; Dahs, 1976, p.
2146; Geppert, 1993, p. 161; Grunwald, 1987, p. 457; Krauly, 1971, P. 176; Kihne, 1979, p. 617; Mdller,
1976, p. 1066; Ronnau, 1990, pp. 173-174.
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inocencia establece que se prohibe una prisién preventiva desproporcionada®,
argumentacion que se encuentra también en Latinoameérica, pero que en ésta tiene un
caracter menos protagonico, siendo mas bien secundario. Se afirma en Alemania,
introduciéndose a aspectos relacionados con el principio de proporcionalidad, que la
presuncion de inocencia marca el limite del grado tolerable de intensidad de la medida
coercitiva, lo que lleva a reconocer la relacién estrecha entre el principio de presuncion
de inocencia y el principio de proporcionalidad®. Igualmente se dice que la prisién
preventiva solamente puede disponerse en casos excepcionales, como consecuencia
de la intensidad de la injerencia en el derecho fundamental y de la presuncion de
inocencia. Al mencionarse la intensidad se esta refiriendo al principio de
proporcionalidad, sin que se delimite claramente con la presuncion de inocencia, ya que
la existencia de la misma se llega a valorar como parte de la valoracion del peso de la
intensidad de la intervencion en el derecho a la libertad de la persona®.

Haciéndose referencia al principio de proporcionalidad, se dice en Alemania que el
equilibrio entre el derecho a la libertad del imputado y las apremiantes necesidades de
una efectiva persecucion penal, solo se pueden alcanzar cuando las limitaciones a la
libertad, que desde el punto de vista de la persecucion penal sean necesarias y
adecuadas, se confrontan como correctivo con el derecho a la libertad del imputado que
no ha sido atin condenado?®.

En Latinoamérica, por el contrario, el principio que ha tenido un desarrollo
rezagado no es el de presuncion de inocencia, sino el de proporcionalidad, aunque bajo
la influencia alemana se le ha ido reconociendo en las ultimas décadas un papel al
principio de proporcionalidad dentro del proceso, especialmente en relacion con la

prision preventiva®’.

% Cf. BVerfGE 20, 45 (49); BVerfGE 20, 144 (147); BVerfGE 36, 264 (270); BVerfGE 53, 152 (158);

Corts/Hege, 1976, p. 308.

24 cf. Volk, 2006, Par. 8, No. 4, pp. 31-32.

% Cf. Krey, 2006, No. 497, p. 198.

% Cf. BVerfGE 20, 45 (49); BVerfGE 20, 144 (147); BVerfGE 36, 264 (270); BVerfGE, 53, 152 (158).

" En 1971 afirmaron Hans Heinrich Jescheck y Justus Krimpelmann, luego de un estudio de Derecho

Comparado, que se notaba una falta de reconocimiento de dicho principio en el Derecho no-aleman.
169



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

Asi se tiende a considerar que en definitiva una consecuencia de la presuncion de
inocencia es la prohibicién de una prisién preventiva desproporcionada®. Conforme a
esa concepcion la presuncion de inocencia es el principio general y el principio de
proporcionalidad no es sino una de sus expresiones. Ello se aprecia en el articulo 3 del
Cddigo Modelo para Iberoamérica de 1988, en el que al regularse el principio de
inocencia se prevé la exigencia de la proporcionalidad.

Al momento de elaborarse el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica
todavia no se apreciaban muchos estudios en lengua castellana con respecto al
principio de proporcionalidad, situacién que ha venido cambiando con el tiempo?®.

Aqui se tratara de desarrollar los principios de presuncion de inocencia y de
proporcionalidad a partir del Codigo Modelo para Iberoamérica de 1988, tratando de
delimitar los alcances de cada uno de esos principios. En general a partir de ambos
principios es que se puede explicar la regulacion de la prisidn preventiva, puesto que
algunas normas se pueden considerar como una consecuencia de la presuncion de
inocencia, mientras otras del principio de proporcionalidad. Para lo anterior el criterio
que se asume aqui es que la presuncién de inocencia y la proporcionalidad son dos
principios diversos. No puede desconocerse que el principio de proporcionalidad ha
tenido un desarrollo historico propio, proveniente mas bien del Derecho de Policia, lo
que deberia ser una dificultad para considerar que el principio de proporcionalidad es
consecuencia de la presuncion de inocencia, 0 que esta es una concretizacion del
principio de proporcionalidad. Debe tenerse en cuenta que este ultimo, a diferencia de

la presuncion de inocencia, tiene no solamente una funcién limitadora de las medidas

Sefialaron que normas como las que exigian que en el caso concreto se hiciera un balance entre el
significado de la privacién de libertad en relaciéon con la gravedad de la sancién esperada no se
encontraban en otras legislaciones. Solamente se podia encontrar en algunos paises una disposicién que
ordenase que la duracién de la prisién preventiva no podia superar la de la pena privativa de libertad
esperada. Dichas afirmaciones ya no son acertadas, debido a que existe una tendencia de la doctrina y
del Derecho Comparado. a requerir el respeto al principio de proporcionalidad como necesario para el
dictado de la prisidon preventiva, con respecto a lo cual ha servido como modelo la regulacion de la
Ordenanza Procesal Penal alemana. Sobre ello véase: Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 151-152.
% \éase por ejemplo: Minvielle, 1988, p. 93; de Araujo Junior, 1993, p. 986; De la Rua/Maier, 1982, pp.
90-91; Rojas/Garcia, 1991, p. 206; Maier, 1981, p. 139; Maier, 1989, T. Ib), pp. 287-294.
%% Cf. Gonzalez Cuéllar, 1990; Pulido, Bernal, 2007; Carbonell (Coordinador), 2007.
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de aseguramiento en el proceso penal, sino ademas de todas las formas de injerencia
estatal en los derechos fundamentales, a lo que se hizo menciéon antes. Ambos
principios pueden incluso llegar a colisionar, debiendo considerarse para resolver esa
problematica que se trata de dos principios protectores frente al poder estatal®’, de
modo que su caracteristica garantista debe llevar a la aplicacidén del principio que en el
caso concreto otorgue una mayor garantia (para el imputado). Por lo anterior el principio
de proporcionalidad no deberia llevar a una relativizacion de la presuncién de inocencia,
como ocurre cuando con base en la importancia para la colectividad se trata de justificar
la prision preventiva basada en el peligro de reiteracion delictiva, no obstante el
quebranto que implica a la presuncion de inocencia. Debe tenerse en cuenta que ésta,
como expresion que es del principio de dignidad de la persona humana, es un principio
indisponible, no relativizable con la argumentacion de la defensa del interés de la
colectividad®'. Debe reconocerse que la utilizacién del principio de proporcionalidad no
como limitador de las injerencias en derechos fundamentales, sino como justificador de
las mismas, aun en contra de principios como la presuncion de inocencia, es una de las
tendencias actuales del Derecho Penal Moderno, por ejemplo en la justificacion de la
prision preventiva por peligro de reiteracion o bien por la agitacidon de la colectividad, las
que deben ser rechazadas, debiendo partirse del caracter garantista que debe tener el
principio de proporcionalidad®2.

Se pretende aqui explicar la regulacion de la prision preventiva en el Cdédigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, a partir de la influencia de los
principios de presuncion de inocencia y de proporcionalidad, sefialando que aspectos

corresponden a un principio y cuales al otro.

% Sobre la funcion protectora del imputado que cumple el principio de proporcionalidad: Kleinknecht,
1966, pp. 1539-1540; Schitz, 1969, pp. 100-101
*" De acuerdo con Jurgen Wolter la presuncién de inocencia no puede ser relativizada por el principio de
proporcionalidad. Cf. Wolter, 1990, p. 514. Winfried Hassemer considera que la presuncién de inocencia
es un principio indisponible. Cf. Hassemer, 2000, p. 107. En Latinoamérica Hernando Londofio defiende
la concepcion de que las reglas del debido proceso (por ejemplo la presuncion de inocencia) no pueden
ser relativizadas conforme al interés de la colectividad. Cf. Londofio Jiménez, 1992, pp. 463-469.
%2 Una critica a esta tendencia en: Albrecht, 1993, pp. 163-164; Albrecht, 1994, pp. 269-270; Hassemer,
2001, pp. 129-147; Hassemer, 2000, pp. 87-108; Riehle, 1980, pp. 316-324.
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La afirmacion de que la prisién preventiva se encuentra limitada por los principios
de presuncion de inocencia y de proporcionalidad, ha sido reconocida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en diversas resoluciones. Asi en el caso
“‘Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, resuelto por sentencia de 2 de

septiembre de 2004, senalo:

“228. La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva
es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud
de que se encuentra limitada por el derecho a la presuncién de inocencia, asi
como por los principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en

una sociedad democratica”.

3. REQUISITOS PARA EL DICTADO DE LA PRISION PREVENTIVA

El Cdodigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988 establece tres
requisitos materiales para el dictado de la prision preventiva: a) probabilidad de la
responsabilidad penal del imputado, b) causal de prisiéon preventiva (peligro de fuga o
peligro de obstaculizacién) y c) respeto al principio de proporcionalidad. Ello es
establecido en el articulo 202, aunque debe reconocerse que el principio de
proporcionalidad no esta regulado en forma explicita en dicho articulo, ello a pesar de
que se menciona que no puede ordenarse la prision preventiva cuando no se espera el
dictado de una pena privativa de libertad que se deba ejecutar. Por otro lado, el
principio de proporcionalidad, como requisito material de las medidas cautelares, es
previsto en el articulo 3 del Codigo Modelo.

En cuanto a los requisitos formales de la prision preventiva sobresale la

necesidad de que sea ordenada por un juez y en resolucion fundamentada. Se requiere

3 Igual Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, sentencia de 24
de junio de 2005 (No. 74).
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también que haya peticion del Ministerio Publico, lo que se deduce de los articulos 201
y 47, lo que es una consecuencia del principio acusatorio y del principio del juez

imparcial.

4. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO LIMITE A LA PRISION PREVENTIVA

4.1. LA COEXISTENCIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA CON PRISION
PREVENTIVA

La coexistencia de la presuncion de inocencia y la prisidbn preventiva no es
improblematica. Debido a ello, algunos autores, como se indicd, han combatido el
reconocimiento de la presuncion de inocencia por considerarla incompatible con la
prisiéon preventiva. Otros, por el contrario, han criticado la posibilidad de que se dicte la
prision preventiva, por estimarla un quebranto a la presuncion de inocencia®.

Sin embargo, ambas posiciones son minoritarias, sosteniéndose por la doctrina
mayoritaria que la presuncion de inocencia no implica que no pueda disponerse la
prision preventiva. Asi cuando los autores latinoamericanos y alemanes se ocupan de la
relacion de la presuncion de inocencia con la prision preventiva, sostienen que la
presuncion de inocencia no podria significar que el imputado debiera estar libre de toda
medida coercitiva durante el proceso, ya que ello haria que ningun proceso penal
pudiera ser realizado®. Sin embargo, se reconoce a su vez que la presuncién de
inocencia influye la regulacion de la prision preventiva.

En el Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988 el tratamiento
que se le debe dar al imputado como inocente, previsto en el articulo 3, no lleva a la
eliminacion de la prision preventiva, lo que encuentra respaldo en los diversos

convenios internacionales que reconocen a la presuncion de inocencia, pero a su vez

% Cf. Pastor, 2004, pp. 25-26; Ferrajoli, 1995, pp. 555-561; Larrauri, 1991, pp. 57-58; Anitua, 2003, p. 292.
Rectificando la posicién anterior y en contra de la abolicion de la prision preventiva: Pastor, 2007, pp.
456-457.
%% Cf. BVerfGE 35, 185 (190); BVerfGE 36, 264 (269-270); Sax, 1959, p. 987; Linf3, 1991, p. 53.
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admiten también la posibilidad de que el imputado sea privado de libertad durante el
proceso. Asi la Convencidon Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establecen la presuncion de inocencia como un principio
fundamental, pero prevén también la posibilidad de que el imputado sea detenido, al
disponer que toda persona detenida tiene derecho a ser juzgada en un plazo
razonable®®. Estos mismos instrumentos internacionales de Derechos Humanos
reconocen la influencia de la presuncién de inocencia sobre la regulacién de la prisién
preventiva. Asi tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecen la necesidad de que los
detenidos preventivamente estén separados de aquellos que cumplen una pena
privativa de libertad®”. Los dos tratados internacionales en dicha regulacion enfatizan en
el trato diferente que debe darse a los detenidos preventivamente, ello partiendo de su
condicion de personas no condenadas. Esto se encuentra desarrollado en diversas
recomendaciones, reglas minimas y directrices de la ONU, en la que se ha regulado la
ejecucion de la prision preventiva, por ejemplo en las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos®®. Se enfatiza en dichas normas que debe respetarse la
presuncion de inocencia de las personas en prision preventiva, estableciéndose un
régimen especial para la ejecucion de la privacion de libertad.

Una interpretacion histérica lleva a conclusiones similares. Debe tenerse en

cuenta que la regulacion de la presuncion de inocencia en la Declaracion Universal de

% Art. 7 inciso 5) de la CADH; Art. 9 inciso 3) del PIDCP. Véase ademas: Art. 9 inciso 3) del PIDCP.
Sobre la tematica de la prisién preventiva en los instrumentos internacionales de derechos humanos:
Falcone, 2004, pp. 179-191.
3 Art. 5 inciso 4) de la CADH; Art. 10 inciso 2) a) del PIDCP. Sobre la separacién entre detenidos y
condenados: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de
septiembre de 2004, No. 158. Puede consultarse ademas en: Huertas Diaz/Caceres Tovar/Chacon
Triana/Gémez Carmona (Compiladores) (2005, p. 79). Acerca de los establecimientos para los menores
de edad: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de septiembre de 2004 (caso del
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay), n. 1563, 163, 167 y 169-170. Puede consultarse
ademas en: Huertas Diaz/Caceres Tovar/Chacén Triana/Gémez Carmona (Compiladores), 2005, pp. 79-
80.
% Véase: Art. 84 inciso 2) de las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Consultese también:
Arts. 16 y 18 de las reglas de la ONU para la proteccion de los menores privados de libertad y principios 8
y 36 inciso 1) del catalogo de principios para la proteccién de los sometidos a cualquier forma de
encarcelamiento o prision penal.

174



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

Derechos Humanos y en las diversas declaraciones y convenciones de Derechos
Humanos tiene sus raices en la Declaracion Francesa de Derechos Humanos de 1789.
El Art. 9 de la misma indica:

“Todo hombre se presume inocente mientras no haya sido declarado

culpable; por ello, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no fuera

necesario para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la

ley’.

En este articulo se contemplé expresamente la presuncidn de inocencia, pero al
mismo tiempo se sefalé que no excluia la posibilidad de que al imputado se le privase
de la libertad durante el transcurso del proceso. Sin embargo, dicha privacién de
libertad, como consecuencia de la presuncion de inocencia, estaria sometida a
limitaciones.

Una de las mayores preocupaciones de los diversos autores que ejercieron una
influencia sobre la regulacion de la presuncion de inocencia en la Declaracion Francesa
de Derechos Humanos, por ejemplo Beccaria, fue precisamente la relacién entre la
presuncion de inocencia con respecto a la prision preventiva?’g. Asi se reconocio que la
presuncion de inocencia traza limites a la regulacidén de la prision preventiva. Ello hace

posible determinar, como la version moderna de la presuncion de inocencia, que surge

% Indica Beccaria que “La estrechez de la carcel (prision preventiva) no puede ser mas que la necesaria o
para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos”. Beccaria, 1988, p. 61 (lo que se
encuentra entre paréntesis no es del original). Sobre Beccaria y la prisién preventiva: Llobet Rodriguez,
2004a, pp. 290-295. Otros como Marat y Pufendorf solo admitieron el peligro de fuga como causal de
prision preventiva. Cf. Marat, 1955, p. 148; Pufendorf, No. 759, 1993 p. 51 Sobre ello véase: Llobet
Rodriguez, 2006, p. 292. Con todo debe reconocerse que la mayor preocupacion de la doctrina ilustrada
era la prohibicién de la tortura, para lo cual enfatizaba la existencia de una presuncién de inocencia. Cf.
Llobet Rodriguez, 1995a, p. 71, nota al pie 256. Debido a que en ese entonces la prisién no tenia
importancia como pena, la doctrina de la llustracion no se preocupd mucho por la distinciéon entre pena
privativa de libertad y prision preventiva, aunque como se dijo, si sefialé que fines debia perseguir ésta.
Sin embargo, como excepcion Hobbes (1588-1679), que le asignd a la prisidon preventiva una funcion de
simple aseguramiento del imputado, si trat6 la distincion entre pena de prisiéon y prision preventiva. Dijo:
“Prision existe cuando un hombre queda privado de libertad por la autoridad publica, privacion que puede
ocurrir de dos diversas maneras; una de ellas consiste en la custodia y vigilancia de un hombre acusado,
la ofra en infligir una penalidad a un condenado. La primera no es pena, porque nadie se supone que ha
de ser castigado antes de ser judicialmente oido y declarado culpable. Por consiguiente, cualquier dafio
que se cause a un hombre, antes de que su causa sea oida en el sentido de sufrir encarcelamiento o
privacion mas alla de lo que resulta necesario para asegurar su custodia, va contra la ley de la
naturaleza”. Hobbes, 1994, pp. 358-359.
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de la Declaracién Francesa de Derechos Humanos™’, esta relacionada con la limitacion
al dictado de las medidas coercitivas.

Resumiendo, la presuncion de inocencia no significa la prohibicion de que se
ordene la prision preventiva, pero debe reconocerse que la presuncion de inocencia

ejerce influencia sobre la regulacion de ésta.

4.2. LA PROHIBICION DE UNA PENA ANTICIPADA Y LA DIFERENCIACION ENTRE
LA PRISION PREVENTIVA Y LA PENA DE PRISION

En general sostiene la doctrina que la prision preventiva no puede constituir una
pena anticipada®*’. A ello hizo mencion la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Suarez Rosero, en el que sefald que no es autorizado “anticipar una pena a
la sentencia”. Igualmente en diversas sentencias ha enfatizado el caracter
meramente cautelar y no punitivo de la prisidn preventiva, por ejemplo en el caso
Acosta Calderén vs. Ecuador, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sentencia de 24 de junio de 2005*. En ese sentido ha dicho el Tribunal
Federal Constitucional aleman que la presuncion de inocencia prohibe que se
dispongan medidas en anticipo de la pena, que en sus efectos igualen a la pena
privativa de libertad**. Sin embargo, existen dificultades para precisar qué se quiso decir

con ello.

** De acuerdo con Koster con la regulacion de la presuncion de inocencia en la Declaracion Francesa de
Derechos Humanos y la prevision de ésta en los Cédigos Procesales Penales orientados de acuerdo con
los principios del Estado de Derecho, puede considerarse la historia juridica del desarrollo de la
presuncion de inocencia por terminado. Koéster, 1979, p. 115.
Y. Maier, 1981, pp. 30-31; Maier, 2002, p. 522; Vélez Mariconde, 1969, T. |, p. 325; Eser, 1983, p. 160;
Muller-Dietz, 1984, p. 83; Veit, 1971, p. 22; Zipf, 1977, p. 121; Joachimsky, 1991, p. 53; Kuihne, 1993,
Parr. 17, No. 136.2; Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 72-77.
*2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 12 de noviembre de 1997, No. 77.
*3 No. 74. Véase también el caso Tibi vs. Ecuador, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sentencia de 7 de septiembre de 2004, n. 180. Sobre la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con respecto a la prision preventiva véase: Llobet Rodriguez,
2009.
“ BVerfGE 19, 347.
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Como lo afirma Mdller-Dietz, lo indicado por el Tribunal Federal Constitucional
aleman no puede significar que los efectos practicos de la privacion de libertad, que
obligatoriamente la prisidn preventiva comparte con la pena privativa de libertad, sean
absolutamente inadmisibles, ya que esto significaria cuestionar el mismo instituto de la
prisidon preventiva. Mas bien lo que quiere decir es que las medidas que limitan la
libertad en el proceso en cuanto a su intencion, tipo y medida no pueden orientarse
hacia las tareas que corresponden a la ejecucion de la pena privativa de libertad45. Lo
afirmado por Miuller-Dietz es correcto. La prohibicion de que la prision preventiva sea
una pena anticipada lleva a la diferenciacion con la pena de prision. Sin embargo, no se
puede distinguir entre ambas de acuerdo con la intensidad de la privacion de libertad,
sino solamente podria partirse de los fines que se persiguen por una y por otra. Lo
anterior conduce a la conclusién de que la prisidon preventiva no puede perseguir los
fines que se le asignan la pena (retribucion, prevencidén general y especial), puesto que
en caso contrario se convertiria en una pena anticipada. La justificacion de la prision
preventiva solamente puede encontrarse en un fundamento de caracter procesal. Se
llega a sefialar en forma expresa que la prision preventiva, como consecuencia de la
presuncion de inocencia, no puede perseguir fines de prevencion general ni especial. A

esta conclusion tiende un sector de la doctrina alemana.46 y latinoamericana47. De

> Muller-Dietz, 1984, p. 83.

6 Cf. Arbeitskreis Strafprozefireform, 1983, pp. 31-32; Fachausschuld | "Strafrecht und Strafvollzug" des
Bundeszusammenschlusses fir Straffallingenhilfe, 1983, p. 11; Hassemer, 1984, pp. 40-41; Hassemer,
1998, pp. 105-127; Heinz, 1987, pp. 7-8; Jung, 1985, p. 33; Kraul®, 1971, p. 161; Linf3, 1991, p. 43.
Muller-Dietz, 1981, pp. 1268-1269; Wolter, 1981, p. 454 ss. La prohibicién de que la prisién preventiva
cumpla funciones de prevencion general y especial, es una conclusion a la que tiende la doctrina
latinoamericana. Véase al respecto la bibliografia que se cita en: Llobet Rodriguez, 1995a, p. 99, nota al
pie 15.

7 Cf. Abal Oliu, 1986, p. 172; Cafferata Nores, 1983, p. 32; Cafferata Nores, 1986, pp. 1-13; Claria
Olmedo, 1975, p. 39; Cruz Castro, 1989, pp. 113-120; De la Rua/Maier, 1982, p. 90; Guariglia, 1993, p.
84; Llobet Rodriguez, 1991, pp. 306-307; Maier, 1978, p. 199; Maier, T. Ib, 1989, pp. 252-289; Minvielle,
1988, p. 92; Torres Gudifio, 1973, p. 125; Vélez Mariconde, 1962, pp. 12-13; Vélez Mariconde, T. |, 1969,
pp. 325, 331-332; Vitele, 1990, pp. 170-171; propuesta No. 9 del lll Encuentro de Profesores Argentinos
de Derecho Procesal Penal de 1987. En: Cafferata Nores, 1991, pp. 68-69. En general la doctrina
latinoamericana admite solamente la prevencion de la fuga y de la obstaculizaciéon, como fines de la
prisién preventiva. Se tiende actualmente a exigir que debe darse en concreto el peligro de fuga o de
obstaculizacion, por ejemplo por Julio Maier, aunque algunos autores, como por ejemplo Alfredo Vélez
Mariconde y Jorge Claria Olmedo, admiten como legitimas la llamada “presuncién de fuga”, con base en
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gran importancia al respecto es el caso Chaparro Alvarez, en el que la Corte
Interamericana dijo que la privacién de libertad no puede residir en fines preventivo-
generales o preventivo-especiales*®. En este sentido en forma reiterada la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que la prision preventiva es una
medida cautelar y no punitiva, por ejemplo en los casos Suarez Rosero®®, Acosta
Calderon®, Lopez Alvarez®!, Garcia Asto®?, Chaparro Alvarez®® y Bayarri®*

El fin de la prision preventiva puede ser encontrado solamente en el
aseguramiento del proceso, ello a través de garantizar la realizacién del juicio y la
ejecucion de la eventual condena, evitando que el imputado se fugue (en caso de
peligro de fuga). Igualmente se trata de garantizar la averiguacién de la verdad material,
evitando el falseamiento de la prueba por parte del imputado. Acerca de la funcién
procesal de la prisidn preventiva se pronuncié la Corte Interamericana en el caso

Suarez Rosero:

el monto de la pena prevista para el delito atribuido, no exigiendo con ello el peligro concreto de fuga o de
obstaculizacién. Sin embargo, es discutible que esa presuncion de fuga no contenga realmente una
consideracion de prevencién general tras de si. En este sentido: Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 112-119.
Por otro lado, Alberto Bovino, gran critico de la prision preventiva, considera que de acuerdo con el
articulo 7, No. 5, de la Convencion Americana de Derechos Humanos solamente es admisible la causal
de peligro de fuga. Cf. Bovino, 2005, pp. 40-41.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007: “103 (...) La privacién de libertad del imputado no puede residir
en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solo se puede
fundamentar, como se sefnaloé anteriormente (supra parr. 93), en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impediréa el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia”.

° Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero, sentencia de 12 de noviembre de
1997 “7T7 (...) La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva (...)".

% Corte Interamericana de Derechos humanos, caso Acosta Calderén Vs. Ecuador, sentencia de 24 de
junio de 2005 No. 75: “(...) el Tribunal considera que la prision preventiva es una medida cautelar, no
unitiva (
é) Corte Interamerlcana de Derechos Humanos, caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de 1 de
febrero de 2006: “69 (...) La prisién preventiva es una medida cautelar y no punitiva (...)".
*2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru, sentencia
de 25 de noviembre de 2005: “106 (...) El Tribunal ha sefialado que la prision preventiva es una medida
cautelar, no punitiva”.
® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007: “145 (...) La prisién preventiva es una medida cautelar, no
punitiva.”.
>* Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre
de 2008: “110. Este Tribunal ha establecido que, al ser la prision preventiva una medida cautelar y no
punitiva (...)".

178



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. N° 1, 2009

“77. Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia
Subyace el propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una
persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo
dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal
de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la prision

preventiva es una medida cautelar, no punitiva (...)">.

Este criterio fue reiterado en diversos fallos posteriores, por ejemplo en los casos

Tibi®®, Palamara lIribarne®’, Acosta Calderon®®, Lopez Alvarez®®, Servellon Garcia®,

°® Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 12 de noviembre de 1997.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de
2004, No. 180: “Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncién de inocencia constituye un
fundamento de las garantias judiciales. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convenciéon deriva la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido méas alla de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de
la justicia (...)".
*" Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne Vs. Chile, sentencia de 22 de
noviembre de 2005: “198. En ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la prisién preventiva
cuando se cumpla con los requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un
proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la justicia (...)".
%8 Corte Interamericana de Derechos humanos, caso Acosta Calderén Vs. Ecuador, sentencia de 24 de
junio de 2005: “111. Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncién de inocencia constituye un
fundamento de las garantias judiciales. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion deriva la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de
la justicia. En este sentido, la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva (...)".
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de 1 de
febrero de 2006: “69. Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir
la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia (...)".
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Servellén Garcia y otros Vs. Honduras, sentencia
de 21 de septiembre de 2006: “90 (...) La Corte ha establecido que para que se cumplan los requisitos
necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, deben existir indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que la detenciéon sea
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Chaparro Alvarez®!, Yvon Neptune®® y Bayarri®®. Es importante tener en cuenta que en
esas sentencias se ha exigido por la Corte Interamericana que el peligro de fuga o de
obstaculizacién sea concreto, lo que excluye las llamadas presunciones de fuga con
base en el monto de la pena esperada, tan frecuentes antes del proceso de reforma
procesal en Latinoamérica y que perduran todavia en algunos paises. Lo anterior fue

desarrollado especialmente en las sentencias de los casos Chaparro Alvarez® y

estrictamente necesaria para asequrar que el acusado no impedirda el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accioén de la justicia (...)".
®" Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007: “93 (...) Este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia
(...)". También: “103 (...) La privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-
generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se puede fundamentar, como se
sefial6 anteriormente (supra parr. 93), en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impediréa el
desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”. Ademas: “145. De lo dispuesto en el
articulo 8.2 de la Convencidn deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla
de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo del
procedimiento ni eludira la accién de la justicia. En este sentido, la prisién preventiva es una medida
cautelar, no punitiva”.
%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yvon Neptune vs. Haiti, sentencia de 6 de mayo de
2008: “(...) Este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado no impedira el
desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia (...)".
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre
de 2008: “74 (...) Las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos suficientes que permitan
conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que sea
compatible con el articulo 7.3 de la Convencién Americana, debe estar fundada en la necesidad de
asegurar que el detenido no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de
la justicia (...)".
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007: “107. El Tribunal recalca que son las autoridades nacionales las
encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten
conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer la
fundamentacién suficiente que permita a los interesados conocer los motivos por los cuales se mantiene
la restriccion de la libertad. Para determinar lo anterior, es necesario analizar si las actuaciones judiciales
garantizaron no solamente la posibilidad formal de interponer alegatos sino la forma en que,
sustantivamente, el derecho de defensa se manifest6 como verdadera salvaguarda de los derechos del
procesado, de tal suerte que implicara una respuesta motivada y oportuna por parte de las autoridades en
relacién con los descargos. Al respecto, el Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues
de lo contrario serian decisiones arbitrarias. La motivacion es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a una conclusion. En este entendido, la Corte resefia los argumentos
ofrecidos por las victimas para conseguir su libertad y la respuesta que obtuvieron de las autoridades
competentes”.
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Bayarri®, en los que se enfatizd el deber de fundamentar el dictado de la prision
preventiva y de analizar el cumplimiento de los diversos requisitos para el dictado de la
misma. Por ello mismo se ha resaltado que en cuanto dejen de subsistir las razones
que llevaron al dictado de la prisién preventiva, debe dejarse sin efecto la misma, lo que
implica la obligacion de revision periddica, lo que se indico por ejemplo en los casos
Chaparro Alvarez® y Bayarri67.

Si uno se atiene a lo indicado por dichas resoluciones solamente se encontrarian
autorizadas las causales de peligro de fuga y de peligro de obstaculizacion, no asi la de
peligro de reiteracion delictiva®, contemplado generalmente en las legislaciones
latinoamericanas. En forma expresa en el informe 35-07 de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos nego la posibilidad de que se ordene la prision preventiva para

evitar que el imputado cometa nuevos hechos delictivos®®. Con ello se desautorizé el

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre
de 2008: “74. La prision preventiva no debe prolongarse cuando no subsistan las razones que motivaron
la adopcién de la medida cautelar. El Tribunal ha observado que son las autoridades nacionales las
encargadas de valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten
conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer los
fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccion de la
libertad (...)".
®Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador,
sentencia de 21 de noviembre de 2007: “117. La Corte resalta que en los casos de personas detenidas
los jueces no tienen que esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los detenidos
recuperen su libertad, sino que deben valorar periédicamente que las causas y fines que justificaron la
privacion de libertad se mantienen, si la medida cautelar todavia es absolutamente necesaria para la
consecucion de esos fines y si es proporcional. En cualquier momento que la medida cautelar carezca de
alguna de estas condiciones, debera decretarse la libertad. De igual forma, ante cada solicitud de
liberacién del detenido, el juez tiene que motivar aunque sea en forma minima las razones por las que
considera que la prision preventiva debe mantenerse”.
®7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre
de 2008: “76. El Tribunal resalta que, ademas, el juez no tiene que esperar hasta el momento de dictar
sentencia absolutoria para que una persona detenida recupere su libertad, sino debe valorar
periddicamente si las causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo de la
detencion ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la razon. En cualquier momento en que
aparezca que la prision preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad sin
perjuicio de que el proceso respectivo continue”.
%8 Cf. Llobet Rodriguez, 1992b, pp. 517-527.
% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/07, caso 12.553, caso de Jorge, José,
Dante Periano Basso contra la Republica Oriental de Uruguay: “84. Como se ha dicho, esta limitacion al
derecho a la libertad personal, como toda restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de la
vigencia del derecho; en virtud del principio pro homine. Por ello, se deben desechar todos los demas
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peligro de reiteracion como causal de prisién preventiva, lo mismo que el dictado de la
prision preventiva a los delincuentes habituales o a los reincidentes, causales asociadas
a la prevencion especial negativa y que en general son autorizadas en la legislacion
latinoamericana’®. En el informe indicado la Comisién Interamericana también
desautorizd que se pudiera ordenar la prision preventiva para tranquilizar al publico,
debido a la repercusion del hecho’'. Ademas se pronuncié en contra de los delitos no
excarcelables72, rechazados por la doctrina latinoamericana, pero tan frecuentes en la

legislacion de Latinoamérica’. Con esto se ratifico lo indicado en el informe 77-02, que

esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como
la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social del
hecho, no soélo por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de derecho penal
material, no procesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la evaluacién del
hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida cautelar por medio de la cual se intenta
prever o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la investigacion
y se viola, asi el principio de inocencia. Este principio impide aplicar una consecuencia de caracter
sancionador a personas que aun no han sido declaradas culpables en el marco de una investigacion

enal’.
% Sobre el quebranto a la presuncion de inocencia por la causal de peligro de reiteracion delictiva y las
causales relacionadas con ella, por ejemplo la prohibicion de prisién preventiva para los delincuentes
reincidentes, los habituales y los que tengan otros procesos pendientes: Llobet Rodriguez, 1992b, pp.
517-527; Llobet Rodriguez, 1999, pp. 194-216. Se analizan alli las discusiones que han existido con
respecto a la causal de peligro de reiteracion delictiva, la que ha sido tratada de justificar con base en la
necesidad de proteccion de la colectividad, utilizando el principio de proporcionalidad en contra del
imputado.
" Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/07, caso 12.553, caso de Jorge, José,
Dante Periano Basso contra la Republica Oriental de Uruguay, No. 84. Véase la cita trasanterior.
2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/07, caso 12.553, caso de Jorge, José,
Dante Periano Basso contra la Republica Oriental de Uruguay: “141. En cuanto a este tipo de relacion, en
ningun caso la ley podra disponer que algtn tipo de delito quede excluido del régimen establecido para el
cese de prision preventiva o que determinados delitos reciban un tratamiento distinto respecto de los
otros en materia de libertad durante el proceso, sin base en criterios objetivos y legitimas de
discriminacioén, por la sola circunstancia de responder a estandares como ‘alarma social’, ‘repercusion
social’, ‘peligrosidad’ o algun otro. Esos juicios se fundamentan en criterios materiales, desvirtian la
naturaleza cautelar de la prision preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues el
predicamento de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, la previa declaracion de
Su culpabilidad’.
"3 La doctrina mayoritaria latinoamericana es contraria a las prohibiciones excarcelatorias que con respecto a
determinados delitos se establecen en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas. Cf. Arias, 1990, pp.
61-63; Carranza/Mora Mora/Houed Vega/Zaffaroni, 1988, pp. 116-117; Claria Olmedo, T. V, 1964, p. 318;
Claria Olmedo, 1973, pp. 89-91; Cruz Castro, 1989, p. 116; Guzman, 1973, p. 37; Hendler, 1984, pp. 729-
732; Llobet Rodriguez, 1991, p. 319; Maier, 1981, p. 48; Torres, 1976, pp. 49-52; Vélez Mariconde, T. I, 1969,
p. 340; Vitele, 1990, p. 474; Zaffaroni, 1984a, pp. 535-536. En contra: Alvarez, 1982-1983, pp. 200-202;
Chichizola, 1963, p. 154; Huacuja Betancourt, 1989, pp. 101-102; Vela, 1981, p. 10. Sobre el tema: Llobet
Rodriguez, 1995, pp. 120-123
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tenia como antecedente el 12-96 de la Comision’®, pero que se habia contrapuesto al
informe 30-97, que habia admitido el peligro de reiteracion delictiva y la necesidad de
tranquilizar al publico, aunque rechazd los delitos no excarcelables. Ya las referencias
explicitas al rechazo del peligro de reiteracion, de la alarma social y de los delitos no
excarcelables, se podia deducir de diversas resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por ejemplo en el caso Loépez Alvarez, se dijo que las
caracteristicas del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por
si mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva”. Ello fue reiterado en el caso
Bayarri’®. En el Lopez Alvarez se hizo mencién también a la prohibicion de delitos no
excarcelables con base en la pena prevista en abstracto. Ademas se indic6 que en
ningun caso la aplicaciéon de la prision preventiva estara determinada por el tipo de
delito que se atribuye’’. En el caso Palamaca Iribarte la Corte Interamericana se habia
anticipado a la prohibicion de que con base en la pena se establecieran delitos no

excarcelables’®.

™ Sobre este informe véase: Falcone, 2004, p. 184.
’® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de 1 de
febrero de 2006. “69. Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacion estatal de no restringir
la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludiré la acciéon de la justicia. Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si
mismos, justificacién suficiente de la prisién preventiva (...)".
"® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bayarri vs. Argentina, sentencia de 30 de octubre
de 2008: “74) (...) Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le
imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva (...)".
" Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, sentencia de 1 de
febrero de 2006: “81. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Constitucion de Honduras
determina que “[aJin con auto de prisién, ninguna persona puede ser llevada a la carcel ni detenida [...],
si otorga caucién suficiente”, el articulo 433 del Cédigo de Procedimientos Penales solo permitia la
concesioén de dicho beneficio en el supuesto de delitos que “no merezca[n] pena de reclusién que pase
de cinco afios”. La pena aplicable por trafico ilicito de drogas, del que se acusé a la presunta victima, era
de 15 a 20 anfos de reclusion. En razén de ello, la privacion de la libertad a que fue sometido el sefior
Alfredo Lépez Alvarez fue también consecuencia de lo dispuesto en la legislacion procesal penal. Dicha
legislacioén ignoraba la necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la prision preventiva
se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacion de los elementos que concurran en éste, y
que en ningun caso la aplicacion de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que se
impute al individuo”.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne Vs. Chile, sentencia de 22 de
noviembre de 2005: “212.En la jurisdiccién militar chilena, al parecer, la prision preventiva procede como
regla y no como excepcion. De las normas del Cédigo de Justicia Militar y del Codigo Procesal Penal
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Las ideas de que la presuncidn de inocencia solamente permite las causales de
peligro de fuga y de peligro de obstaculizacion, coinciden con lo establecido en el
Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, que previé solamente como
causales de prision preventiva el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion delictiva,
ello en el articulo 202 inciso 2). En la exposicion de motivos del Cédigo Modelo no se
encuentra mayor explicacion de la regulacién de las causales de la prisién preventiva,
siendo por ello importante sefalar la fundamentacion que se expresoé por Fernando de
la Rua y por Julio Maier, dos de los autores del Cédigo Modelo de 1988, en las
Jornadas del Instituto Iberoamericano, realizadas en la ciudad de Guatemala en 1981.
Senalaron: “De la afirmacion, que ‘el imputado se reputa inocente hasta que una
sentencia de condena lo declare culpable y lo someta a una pena’, surgen efectivas
limitaciones a la posibilidad de encarcelarlo preventivamente. En primer lugar, el
principio fija los fines del encarcelamiento preventivo, de modo que no se confunda con
la pena porque ‘nadie puede ser penado sin juicio previo (sentencia) que lo declare
culpable’. De ahi se deriva que los fines del encarcelamiento preventivo no son aquellos
que se atribuyen a la pena (sintéticamente: la retribucion, la prevencion general, como
amenaza para establecer un contramotivo psicolégico para todos los capaces de
perpetrar un hecho punible, y la prevencion especial, como forma de auxiliar a quien ha
delinquido a fin de que en el futuro observe los deberes fundamentales que le impone el
orden juridico) sino otros especificos: evitar que el imputado se fugue, imposibilitando la
administracion de justicia o el cumplimiento de la decision final (rebeldia), o que
entorpezca la averiguacion de la verdad mediante acuerdos con complices, destruccion

de rasgos del delito, etc. De ahi el encarcelamiento preventivo debe ser excepcional y

aplicado al sefior Palamara Iribarne que regulan la prision preventiva se desprende que al momento de
emitir el auto de procesamiento el juez puede conceder la excarcelacion al procesado sin caucioén alguna
cuando ‘el delito de que se trata esta sancionado unicamente con penas pecuniarias o privativas de
derechos, 0 con una pena privativa o restrictiva de la libertad de duracion no superior a la de presidio
menor en su grado minimo’. Es decir, la libertad condicional es un ‘beneficio’ que el juez puede otorgar al
procesado cuando se retinen ciertos requisitos exigidos por la ley, partiendo de la premisa de la privacion
de su libertad como regla”.
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Solo autorizarse para los casos en que pueda fundarse la puesta en peligro de los fines
anticipados y los modos examinados de poner en riesgo esos fines™®.

Debe resaltarse que los fines permitidos de la prisidbn preventiva tienen una
influencia fundamental en la determinacién de sus causales, pero, como se indica
luego, no en otros requisitos materiales de la misma (sospecha suficiente de
culpabilidad y respeto al principio de proporcionalidad). Por ejemplo, el dictado de la
prision preventiva en contra de un tercero con respecto al cual exista peligro de que
oscurezca la prueba, tendria una funcion de aseguramiento del proceso; o en caso de
que exista este peligro o uno de fuga, la orden de prision preventiva en delitos de
bagatela o irrespetando el criterio de que ésta sea la ultima ratio; o la duracion excesiva
de una prision preventiva ordenada con fines de aseguramiento procesal. En todos
esos supuestos la finalidad que se perseguiria por la prisidn preventiva seria compatible
con la presuncidon de inocencia, o que no quiere decir que seria admisible dictar o
mantener la prision preventiva. Pero lo anterior no como consecuencia de la presuncion
de inocencia, sino del principio de proporcionalidad, que indica cuando una prision
preventiva que ha superado los controles de la presuncién de inocencia, no puede ser
ordenada, ya que no podria exigirse que el sujeto que podria ser objeto de la misma, la

soporte.

4.3. LA INFLUENCIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA SOBRE LA EJECUCION
DE LA PRISION PREVENTIVA

El que la prision preventiva no pueda ser ordenada para perseguir la prevencion
general o especial tiene influencia no solamente con respecto a las causales de prisidon
preventiva admisibles, sino también con relacién a la regulacién de la ejecuciéon de la

prision preventiva®®, lo que se refleja en el articulo 217 del Cédigo Modelo.

® De la Rua/Maier, 1982, p. 90.

80 Cf. Arbeitskreis Strafprozessreform, 1983, p. 54; Baumann, 1990, pp. 10, 12; Haberstroh, 1984, pp.

232-233; Isola, 1987, p. 33; Seebode, 1988, p. 45; Miller-Dietz, 1991, p. 227; Winkelmann/Engsterhold,

1993, pp. 113-114. § 2 (1) del proyecto de una ley de ejecucién penal, presentado por la comunidad de
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Expresamente se establece en el mismo la necesidad de tratar a los presos preventivos
como inocentes.

Sobre ello dice por la doctrina alemana que los sometidos a prision preventiva
deben ser tratados de manera diferente a aquellos que han sido condenados por
sentencia firme y que a la prision preventiva no se le puede asignar una funcién
resocializadora®'. Sin embargo, se reconoce que ello no puede significar que el
imputado no pueda participar en actividades que eventualmente podrian tener una
finalidad resocializadora. Al contrario, dicha participacion se ve como beneficiosa,
siempre y cuando se establezca sobre la base de la libertad del imputado de tomar o no
parte en dichas actividades®. Al respecto debe afirmarse que la presuncién de
inocencia es un principio protector del imputado, por lo que no tendria sentido que
funcionara en contra de éste cuando quisiera trabajar, de modo que se le impidiese
hacerlo.

Por otro lado, la doctrina alemana con acierto reconoce que la presuncion de
inocencia ejerce una influencia sobre las limitaciones a que puede ser sometido el

imputado durante la ejecucion de la prision preventiva.

4.4.EL SOMETIDO A UNA PRISION PREVENTIVA DE ASEGURAMIENTO
PROCESAL COMO SACRIFICADO ESPECIAL INDEMNIZABLE POR EL ESTADO

El Cdédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988 establecio el

derecho del imputado absuelto que sufrié prision preventiva a una indemnizacion, ello

trabajo de juristas socialdemécratas en 1986 indica: "En la ejecucion de la prision preventiva debe
considerarse que el preso vale como inocente hasta que no haya sido condenado por sentencia firme". El
Par. 3 inciso 2) del proyecto de ejecucion de la prision preventiva presentado por Baumann prevé: "Todo
apariencia a una pena asi como toda presuncion de culpabilidad es inadmisible. El tratamiento de los
presos debe tener en cuenta esto". Baumann, 1981, p. 10. Se critica por la doctrina que aunque
tedricamente la situacion de los presos preventivos deberia ser mejor que aquella de los que cumplen
pena privativa de libertad, en la practica impera lo contrario. Cf. Isola, 1987, p. 32; Preusker, 1981, p. 136;
Seebode, 1991, p. 183.
81 Cf. Haberstroh, 1984, p. 233; Isola, 1987, p. 33; Ranft, 1991, p. 141; Seebode, 1991, p. 194.
82 ¢, Haberstroh, 1984, pp. 233-234; Seebode, 1991, p. 184; Baumann, 1990., p. 110; Isola, 1987, p. 33;
Fachausschul | "Strafrecht und Strafvollzug", 1983, p. 12; Mller-Dietz, 1984, p. 86; Hetzer, 1983, p. 50.
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en los articulos 422 y 423. Si bien se establecié una tarifa para la misma, ello no impide
que quien pretenda una indemnizacion superior reclame ante los tribunales
competentes. Con lo anterior reconocié que el imputado sometido a prisidn preventiva
es un sacrificado especial indemnizable por el Estado, lo que es una exigencia de la
presuncion de inocencia, conforme se indica a continuacion.

Importante es que la doctrina ha admitido que por razones de justicia el tiempo
que se ha cumplido en prision preventiva sea deducido del monto de la pena de prision
a la que se condena a un imputado. Asi por ejemplo en el caso de un imputado que ha
sufrido seis meses de prision preventiva y es condenado a una pena de seis meses, no
debe entonces ir a la carcel a cumplir mas tiempo de privacion de libertad. Todo ello es
una consecuencia del mismo principio de proporcionalidad. Sin embargo, seria
totalmente injusta la situacién del imputado que ha cumplido una prision preventiva de
seis meses Yy luego es absuelto, puesto que en términos practicos quedaria en la misma
situacion de aquél que fue efectivamente condenado a seis meses de prision. Es claro
que tal situacion seria contraria a la presuncién de inocencia, ya que pondria en
idénticas condiciones, en lo relativo a los efectos posteriores a la prisidon preventiva, al
declarado inocente que al encontrado culpable.

Para remediar dicha situacion debe decirse lo siguiente: si la prisidon preventiva
que se dicta con base en el peligro de fuga o de obstaculizacion en ningun caso es una
pena anticipada, entonces aquél que es sometido a la misma debe ser considerado
como un sacrificado especial indemnizable por el Estado®®, puesto que en interés de la
colectividad (aseguramiento del proceso y de la ejecucion penal), ha tenido que
sacrificarse. Por ello, el principio de igualdad ante las cargas publicas, hace que la
prision preventiva, tanto del luego absuelto como del condenado, debe ser
indemnizada. En este sentido indica el francés George Vedel que “no hay diferencia
sustancial entre el caso de un individuo retenido en prision preventiva durante meses

(con todo lo que supone de perjuicios materiales y morales) en interés del buen

8 Sobre el preso preventivo como sacrificado especial: Dencker, 1971, p. 627; Seebode, 1985, pp. 136-
141.
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funcionamiento del servicio judicial y el de otro ciudadano, que, en interés general y por
necesidades del servicio publico administrativo, sufre un perjuicio grave, anormal y
especial que rompe, en su perjuicio, la igualdad ante las cargas publicas™*.

Sin embargo, en el caso de una sentencia condenatoria, a consecuencia de las
particularidades juridicas del encarcelamiento, la reparacion - indica un sector de la
doctrina alemana- no sera en dinero, sino a través del computo del tiempo que se
estuvo en prision preventiva como parte del cumplimiento de la pena privativa de
libertad®. Por ello no es acertada la afirmacion del argentino Zaffaroni, en el sentido de
que el computo de la prision preventiva, prueba que ésta significa siempre una violacion
de la presuncién de inocencia®. Al contrario de lo indicado por Zaffaroni, el cémputo de
la prision preventiva es una consecuencia de la presuncion de inocencia.

En resumen puede decirse que como complemento de la exigencia de que la
prision preventiva cumpla una funcion de aseguramiento procesal, la presuncién de
inocencia exige que la persona que sufre de dicha medida coercitiva sea considerada
como un sacrificado especial indemnizable. Solamente con ello se lograria que

definitivamente la prision preventiva dejase de ser una pena anticipada.

5. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LiMITE DE LA PRISION
PREVENTIVA

 Vedel, 1980, p. 352. A pesar de la falta de reconocimiento en general del preso preventivo como un

sacrificado especial en la legislacion latinoamericana, existe una tendencia de la doctrina a admitir dicha
indemnizacion. Cf. Llobet Rodriguez, 1990, pp. 23-26; Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 76-77; Zaffaroni,
1986, p. 95 y ss.; Castillo Gonzalez, 1980, p. 250; Minvielle, 1988, p. 111; Mufioz Quesada, 1980, p. 47;
Piza Rocafort, 1989, pp. 163-181; Cafferata, 1984, p. 74 y ss.
8 Cf. Dencker, 1971, p. 627; Dreher, 1970, p. 968. Un resumen de las posiciones de la doctrina con
respecto al principio del cémputo del Par. 51 del Cédigo Penal aleman en: Burmann, 1984, pp. 17-18.
8 Zaffaroni, 1992, pp. 39-40. Un criterio paralelo al de Zaffaroni se encuentra en la concepciéon defendida
por un sector de la doctrina alemana, que entiende que la prision preventiva es una pena anticipada,
debido al computo de la prisién preventiva cumplida. Cf. Glaser, T. II, 1885, p. 298. Acerca del
reconocimiento legislativo de la similitud entre la prision preventiva y la pena privativa de libertad, como
consecuencia del cémputo de la prision preventiva cumplida: Amelung, 1987, p. 742; Tiedemann, 1991, p.
17.
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El principio de proporcionalidad es un principio desarrollado inicialmente por el

Derecho Administrativo Policial®’

. Asi se encuentra ya alusién a dicho principio en Carl
Gottlieb Svarez, redactor del Derecho General Estatal Prusiano de 1794%. No en vano
se encuentra hoy dia un gran desarrollo del principio de proporcionalidad con respecto
al uso de la fuerza por la policia, por ejemplo en lo atinente a la utilizacion de armas de
fuego por la misma. También a nivel Latinoamericano ha tenido un gran desarrollo el
principio de proporcionalidad con relacién al uso de la fuerza por la policia en los
centros penitenciarios, existiendo diversas resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que han resultado los abusos que han ocurrido al respecto, a
través de una utilizacién desproporcionada de la fuerza®’.

Se considera que la primera mencién que se hizo en Alemania en cuanto a su
aplicaciéon al Derecho Procesal Penal, tuvo lugar en una resolucion del deutscher
Jornalistentag (Congreso de los periodistas alemanes), tomada el 22 de agosto de
1875, en la que se solicitd que las medidas coercitivas dirigidas contra los periodistas
qgue se negaban a declarar fueran proporcionadas a las penas previstas para los delitos
perseguidos®.

El tema tomé gran actualidad en Alemania, desatando una gran polémica, con la
muerte del conocido politico Dr. Hoffle en prision a causa de una grave enfermedad,
provocando que se llegase a proponer que se incorporara al Derecho Procesal el
principio de proporcionalidad®’.

El respeto al principio de proporcionalidad en sentido estricto, como requisito
para el dictado de la prision preventiva, no tuvo acogida expresa en la Ordenanza
Procesal Penal alemana, sino hasta la reforma de la misma de 1964. En ella se dispuso

que:

8 Cf. Denzel, 1969, pp. 6-10.
8 Carl Gottlieb Svarez (1746-1798). Cf. Svarez en: Brand, J./Hattenhauer, H. (Compiladores), 1994, pp.
82-83.
% vease por ejemplo la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictada el 19 de
enero de 1995 (Caso Neira Alegria en contra de Peru), No. 74.
% Cf. Gonzalez-Cuéllar Serrano, 1990, pp. 22-23; Schatz, 1969, p. 11.
1 Cf. Gonzalez-Cuéllar Serrano, 1990, p. 23.
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‘.. No podra ordenarse (la prision preventiva) cuando fuera
desproporcionada respecto a la importancia de la causa y la pena o medida
de correccion y de seguridad esperadas (...)"%?.

Sin embargo, debe decirse que aun antes de la aprobacion legislativa del principio
de proporcionalidad, ya la doctrina alemana lo habia reconocido como un principio
aplicable a las medidas coercitivas.

El principio de proporcionalidad desempena en un Estado de Derecho una funcién
garantista para los administrados con respecto a la actividad estatal, estableciéndose
criterios de valoracion en el caso concreto para determinar si el interés estatal que se
trata de garantizar con la intervencion estatal, tiene un caracter preponderante frente a
los costos que para el administrado representa la injerencia en sus derechos
fundamentales. Por ello no basta que en abstracto esté autorizada por la legislacion la
intervencion estatal, sino debe hacerse un balance en el caso concreto, para determinar
si la injerencia estatal es intolerable atendiendo los intereses en juego.

El principio de proporcionalidad opera como un correctivo de justicia material
frente a una prision preventiva que formalmente apareceria como procedente, pero con
respecto a la cual no podria exigirsele al imputado que se sometiera a la misma.
Debido a su funcion como correctivo frente a la aplicacion meramente formal de la ley
procesal, debe reconocerse que ha sido objeto de criticas por algun sector, que reclama la
indeterminacion de los conceptos con que opera el principio de proporcionalidad, por
ejemplo, la consideracion de la importancia de la causa, lo mismo que el balance de
bienes propio de la proporcionalidad. Se le cuestiona por ello desde la perspectiva del
principio de Estado de Derecho y la seguridad juridica que debe lograrse en el mismo, de
modo que se ha indicado que implica un ablandamiento de las formas procesales bajo el
criterio discrecional del juez®. En sentido contrario mas bien se llega a justificar el principio

de proporcionalidad desde el punto de vista del Estado de Derecho material®,

% Par. 112 aparte 1) O.P.P. Traduccién tomada de: Gémez Colomer, 1985, p. 307. Otra traduccion en:
Maier, T. I, 1982, pp. 76-77.
% Cf. E. Schmidt, 1969, pp. 1141-1143. En contra: Jescheck, 1970, p. 205.
% Cf. Amendt, 1986, pp. 85-86.
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considerandose que no solamente debe darse una aplicacion formal de la ley, sino debe
buscarse una aplicaciéon adecuada desde el punto de vista substancial, que marque el
limite de los tolerable para los administrados con respecto a la actuacion estatal, lo que es
exigible desde la perspectiva de la justicia, que debe ser considerada también un
componente del Estado de Derecho.

El principio de proporcionalidad en sentido amplio, conforme al desarrollo
realizado por la jurisprudencia y doctrina alemana, se divide en tres principios: a)
necesidad, b) idoneidad, y c) proporcionalidad en sentido estricto®.

En lo concerniente al principio de necesidad, es relevante que toda medida que
represente una injerencia en un derecho fundamental debe ser la ultima ratio, de modo
que si el fin se puede lograr razonablemente a través de medios que representen una
menor intervencion en el derecho fundamental, deben seguirse estos otros medios®.
Ello se traduce en la exigencia de alternativas a la prision preventiva, previstas con
amplitud por el articulo 209 del Coédigo Modelo.

En Latinoamérica se estima generalmente que la busqueda de alternativas a la
prision preventiva y que ésta se ordene como ultima ratio es una consecuencia de la
presuncion de inocencia®’. Al contrario, a nivel aleman la doctrina con frecuencia
deduce la busqueda de alternativas a la prision preventiva del principio de
proporcionalidad%. Debe decirse que la preferencia por alternativas menos gravosas a

la prision preventiva es una consecuencia del principio de necesidad, derivado del de

% Cf. BVerfGE 30, 392 (316); BVerfGE 77, 84 (107 ss.); Degener, 1985, pp. 25-42; Gonzalez-Cuéllar
Serrano, 1990, p. 25; Katz, 1992, pp. 99-100; Pedraz Penalva, 1990, pp. 292-293.
% Cf. Denzel, 1969, pp. 21-32; Gonzalez-Cuéllar Serrano, 1990, pp. 189-222.
7 Cf. de Araujo Junior, 1993, p. 986; Claria Olmedo, 1973, p. 92; De la Rua/Maier, 1982, p. 90; Levene
(hijo), 1981, p. 30; Maier, T. Ib, 1989, p. 287; Vélez Mariconde, T. ll, 1969, pp. 43-44. Cf. también la
recomendacion No. 3 sobre los movimientos de reforma en el proceso penal y la proteccion de los
derechos humanos, aprobada en el XV Congreso de la AIDP en 1994.
% Cf. BVerfGE 19, 342 (351); BVerfGE 53, 152 (159); Heinz, 1987, p. 9; Jehle, 1985, p. 16; Ranft, 1991,
p. 130. Sin embargo, debe considerarse que el Tribunal Federal Constitucional aleman ha dicho que la
prision preventiva como consecuencia de la presuncién de inocencia solamente puede dictarse en
limitados casos de excepcion. BVerfGE, 19, 342 (347). Klaus Tiedemann considera que la busqueda de
alternativas a la prisidon preventiva como una consecuencia de la presuncion de inocencia (y del principio
de proporcionalidad). Tiedemann, 1993, p. 796. Cf. también: Bding, 1979, p. 380; Geppert, 1993, p. 161;
Muller-Dietz, 1991, p. 229.
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proporcionalidad. La presuncién de inocencia no puede explicar por qué no se
quebrantaria dicho principio cuando se dispone una medida de aseguramiento diferente
de la prisidbn preventiva. Lo anterior ya que dicha medida también implicaria una
injerencia en derechos fundamentales del imputado, aunque de menor intensidad que la
prision preventiva. No puede afirmarse que una medida cautelar de menor intensidad
no implicaria un quebranto a la presuncién de inocencia, pero en el caso de que se
ordenara una medida de mayor intensidad, como la prision preventiva, entonces habria
un quebranto a la presuncién de inocencia. Se trata en realidad precisamente de un
problema de intensidad de la medida de aseguramiento, de modo que en realidad esta
relacionado con el principio de proporcionalidad, que es el principio que prevé los
limites de las medidas coercitivas de acuerdo con la intensidad, estableciendo cuando
la misma supera el limite de lo tolerable. Asi cuando otras medidas menos gravosas
para el imputado pueden ser viables para evitar el peligro fuga o de obstaculizacion,
debe acudirse a dichas medidas, todo como consecuencia del principio de
proporcionalidad, cuyo subprincipio de necesidad precisamente indica que debe
buscarse en las injerencias a los derechos fundamentales la medida menos gravosa.

El principio de idoneidad se refiere a que la prisidbn preventiva sea el medio
idoneo para contrarrestar razonablemente el peligro que se trata de evitar®®. Este
principio tiene gran importancia cuando se dispone la sustitucion de la prision
preventiva, conforme al articulo 209 del Cédigo Modelo. Esto ya que toda medida de
aseguramiento debe ser adecuada para evitar razonablemente el peligro que existe en
el caso concreto de fuga o de obstaculizacion. Debe tenerse en cuenta que existen
medidas de aseguramiento que tienen relacion en particular con un peligro
determinado, por ejemplo la prohibicion de salir del pais esta relacionada unicamente
con el peligro de no comparecencia, por lo que no podria justificarse en principio para

prevenir el peligro de obstruccion'®.

* Gonzalez-Cuéllar Serrano, 1990, pp. 154-185.
1% sobre ello: Llobet Rodriguez, 2007, pp. 115-119.
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Por su parte el principio de proporcionalidad en sentido estricto, llamado también
principio de prohibicion del exceso, exige que, en el caso concreto, se lleve a cabo un
balance de intereses para determinar si el sacrificio de los intereses individuales que
representa la medida, guarda una relacion proporcionada con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar'",

Uno de los aspectos mas relevantes del principio de proporcionalidad en sentido
estricto es que prohibe la prision preventiva en asuntos de poca relevancia. Asi, por
ejemplo, de acuerdo al articulo 202 del Cédigo Modelo no se podra ordenar la prision
preventiva en los delitos de accion privada ni en aquellos que no tengan prevista pena
privativa de libertad.

Dentro de los requisitos materiales para el dictado de la prisién preventiva se
establece en el articulo 202 inciso 1) del Codigo Modelo la existencia de elementos de
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él.

Con frecuencia este requisito material para el dictado de la prision preventiva se
ha querido deducir de la presuncion de inocencia. Esta posicién ha sido identificada
como la concepcion psicologica de la presuncion de inocencia. Es sostenida por Sax,
quien dice que cuando la fuerza de la sospecha de comision del hecho aumento de
modo que se condensa en un convencimiento de la culpabilidad, la presuncion de
inocencia se debilita, para terminar disolviéndose en el convencimiento de la

culpabilidad y viceversa'®,

7 Cf. Denzel, 1969, pp. 33-114; Gonzalez-Cuéllar Serrano, 1990, pp. 225-282; Schiitz, 1969, pp. 45-65.
192 5ax, 1959, p. 987. Véase también: Schroeder, 2007, No. 367, p. 241. En el sentido de un concepto
psicolégico de la presunciéon de inocencia debe entenderse lo indicado por Kuhne, al decir que al
valorarse la sospecha de culpabilidad se hace un balance entre la culpabilidad y la presuncion de
inocencia. Cf. Kiihne, 1979, p. 622; Kiuhne, 1993, Par. 23, No. 183; Kiuhne, 2003, No. 337, p. 182. En
Latinoamérica es frecuente que la doctrina colombiana siga un concepto psicolégico de la presuncion de
inocencia: Londofio Jiménez, 1983, p. 30; Londofo Jiménez, 1981, pp. 289-295; Tocora, 1990, p. 101;
Velasquez Velasquez, 1987, pp. 28-29. Un concepto psicoldgico de la presunciéon de inocencia puede
encontrarse en las "bases o principios para un cédigo tipo de derecho procesal penal en los paises
iberoamericanos", elaboradas por el profesor espafiol Victor Fairén Guillén. Cf. Fairén Guillén, 1990, p. 16;
Fairén Guillén, 1992, p. 405. Sobre el tema véase en particular: Llobet Rodriguez, 1995a, pp. 83-87.
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El concepto psicologico de la presuncién de inocencia es tenido por la doctrina

mayoritaria como inaceptable'®.

Frente a él, Kraull formula, con acierto, una
concepcion normativa de la presuncion de inocencia, la que implica un factor de
caracter normativo constante durante el transcurso de todo el proceso. La pretension
punitiva — indica — surge con la sentencia condenatoria, no a través del convencimiento
del aumento de la conviccién de la autoria, que tenga el Tribunal'®. El concepto
normativo de la presuncién de inocencia no entra en colision con la exigencia de la
sospecha fundada de culpabilidad como requisito para el dictado de la prision
preventiva. Al contrario, con dicho concepto se elimina dicha problematica, ya que la
afirmacién de un grado determinado de sospecha no supone una relativizacion de la
presuncion de inocencia. Por otro lado, como se indicd, la presuncién de inocencia se
mantiene mientras no existe una sentencia condenatoria firme, a lo que se ha referido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, en el caso Canese vs.
Paraguay'®.

La doctrina latinoamericana llega a una conclusion similar a la teoria alemana del
concepto normativo de la presuncidn de inocencia, al hablar de un estado juridico de
inocencia. Asi se dice que la posicion juridica del imputado como inocente no es
perjudicada por la existencia de la sospecha de culpabilidad. Por ello incluso el

imputado atrapado in fraganti, es desde el punto de vista juridico inocente hasta que

103 ¢, Burmann, 1984, p. 21; Krauf3, 1971, p. 158; Linf3, 1991, p. 40, Moller, 1982, p. 217, nota al pie 112;
Schubarth, 1978, p. 32; Veit, 1971, pp. 21-22; Vogler, 1986, p. 162.
1% KrauR, 1971, p. 158. En este sentido también: Burmann, 1984, p. 22; Gropp, 1991, pp. 805-806; LinR,
1991, p. 40.
1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 31 de agosto de 2004: “153. La Corte
ha senalado que el articulo 8.2 de la Convenciébn exige que una persona no pueda ser condenada
mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla. En este sentido, la Corte ha afirmado que en
el principio de presuncién de inocencia subyace el propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea
de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. 154. La Corte
considera que el derecho a la presuncién de inocencia es un elemento esencial para la realizacién
efectiva del derecho a la defensa y acompafa al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta
que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa’.
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una sentencia firme no diga lo contrario, manteniendo este status de inocente durante
todo el proceso'®.

Debe tenerse en cuenta que si se siguiera una concepcidn psicologica de la
presuncion de inocencia, entonces ésta deberia ser enunciada en el sentido de que
“cada persona tiene derecho a ser considerada inocente hasta que no se haya dictado
auto de prision preventiva” (el que tiene como requisito la sospecha fundada de
culpabilidad). Un criterio asi, debe reconocerse, ha tenido acogida en la historia
legislativa latinoamericana; por ejemplo en los principios sobre los derechos y

9'% en las Constituciones paraguayas de

obligaciones de los nicaraguenses de 197
1856 y 1940'% y en la Constitucién de Cérdoba (Argentina) de 1855, Sin embargo,
una regulacion en dicho sentido de la presuncion de inocencia no ha dejado de tener un
caracter excepcionalisimo en el Derecho Comparado. Debe ser considerado que segun
éste, la presuncion de inocencia rige hasta que exista sentencia condenatoria firme°.
Este es el criterio que se sigue por las diversas normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, las que no admiten una relativizacion de la presuncion de
inocencia de acuerdo al material probatorio, sino que ésta se mantiene invariable, tal y
como lo propone Kraul. Ademas precisamente la presuncién de inocencia llega a tener
importancia como principio protector del imputado cuando existe un grado importante de

" puesto que aquél contra el que no existe siquiera una

sospecha en contra de éste
sospecha suficiente de culpabilidad, no tiene mayor necesidad de protecciéon por la
presuncion de inocencia. En definitiva el concepto normativo de la presuncién de
inocencia no entra en colision con la exigencia de determinado grado de sospecha

como requisito para el dictado de la prisién preventiva. Al contrario, con dicho concepto

196 Cf. Abalos, T. I, 1982, p. 6; Claria Olmedo, T. I, 1964, p. 231; De la Rua, 1980, p. 304; Levene (hijo), 1981,
p. 28; Vasquez Rossi, 1985, p. 163.
197 Cf. Maestre Alonso, 1987, p. 245.
1% Art. 20 de la Constitucion de 1956. Cf. Marifias Otero, 1978, p. 149.
199 Art. 5 de la Constitucion de 1855. Cf. Vélez Mariconde, T. II, 1969, p. 40, nota al pie No. 43.
"0 Cf. Vogler, 1986, p. 162.
" Cf. Veit, 1971, p. 21.
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se elimina dicha problematica, ya que la afirmacién de un grado determinado de
sospecha no supone una relativizacion de la presuncion de inocencia.

La explicacion de la probabilidad de la responsabilidad penal del imputado como
requisito de la prision preventiva no debe buscarse en la presuncion de inocencia, sino
tiene mas bien en el principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto Schubarth defiende la posicion de que el interés persecutorio aumenta,
en comparacion con el interés general en el descubrimiento del hecho delictivo, cuando
el grado de sospecha es fundado (o suficiente segun la legislacion). Por otro lado desde
el punto de vista del afectado se reduce el interés en la libertad, cuando con gran
probabilidad debe contarse que como consecuencia de la sentencia que imponga la
pena, va a perder la libertad por un determinado tiempo''2. Este criterio no puede ser
aceptado, ya que el interés del imputado en conservar su libertad no se modifica con la
afirmacion de la sospecha fundada de culpabilidad. Mas bien debe admitirse la posicion
de Paeffgen, en el sentido de que el interés del imputado en su libertad se mantiene
invariable durante todo el procesom’. Lo que en realidad se modifica con la probabilidad
de la culpabilidad del imputado es, por el contrario, el interés persecutorio del Estado, lo
que lleva a un aumento del deber del imputado de tolerar medidas coercitivas'™. Como
lo indica la doctrina en el siempre existe una relacién de tensién entre el interés del
imputado en su libertad y el interés estatal en la persecucion penal'®. Cuando la
sospecha de culpabilidad se fortalece, aumenta el interés estatal en la persecucion,
debido al aumento en la posibilidad de una futura condenatoria. No debe olvidarse que
el fundamento del proceso penal en definitiva descansa principalmente en hacer posible
en la practica la aplicacion del Derecho Penal sustantivo. Por otro lado, cuando la
posibilidad de una futura condenatoria penal es escasa debido a la debilidad de la

sospecha de culpabilidad, disminuye el interés estatal en la persecucion penal. Debe

"2 ¢f. Schubarth, 1973, p. 61.
"3 Cf. Paeffgen, 1986, p. 77.
. Paeffgen, 1986, p. 77.
"5 Cf. BVerfGE 19, 342 (347); BVerfGE 20, 45 (49); BVerfGE 20, 144 (147); Boing, 1979, p. 380; Gossel,
1977, p. 66; Heyde, 1984, p. 1228; Hilger, 1989, p. 108; Ranft, 1991, p. 126; E. Schmidt, 1967, pp. 116-117,;
Schmidt-Leichner, 1961, p. 337. En Latinoamérica: Salt, 1991, p. 83.
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tomarse en consideracion que el aumento del interés persecutorio cuando existe una
sospecha fundada de culpabilidad, no implica una disminucién de las garantias que se
deducen de la presuncién de inocencia. Por ello no pierde la prision preventiva su
funcién de aseguramiento procesal en supuestos en que la sospecha de culpabilidad se
condensa mas alla de un determinado grado.

La justificacion de la sospecha fundada de culpabilidad en el principio de
proporcionalidad queda clara cuando se considera que no existe mayor discusion de que
no seria admisible la orden de prision preventiva en contra de una persona que no fuera ni
siquiera imputada, por ejemplo un testigo, a pesar de que esa persona podria obstruir la
justicia''®. Tampoco seria admisible conforme al principio de proporcionalidad en sentido
estricto que se ordenase la prision preventiva cuando no pudiera esperarse que en el caso
concreto se llegase a disponer una sentencia condenatoria privativa de libertad, de
cumplimiento efectivo. Ello es establecido por el articulo 202 penultimo parrafo del Cédigo
Modelo. Esto mismo debe llevar a estimar que no seria admisible una prisién preventiva
cuando no se puede esperar razonablemente que se llegue a dictar una sentencia
condenatoria.

Una exigencia de los tratados internacionales de derechos humanos, entre los
cuales se encuentra el articulo 7 inciso 5) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es la necesidad de que
la duracion de la detencion durante el proceso no supere un plazo razonable. En este
sentido en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay dijo la Corte

Interamericana:

“229. Al respecto, este Tribunal observa que la prision preventiva debe

cenirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencion

"€ Frister considera que la causal de prisién preventiva por peligro de obstaculizacion deberia ya sea ser

derogada o al menos ampliarse también para no sospechosos en caso de existencia de concretos actos
preparatorios de obstaculizacion. De lo contrario, estima, se quebranta la presuncién de inocencia. Cf.
Frister, 1988, pp. 118-119. Kuleman a principios del siglo XX llegd a pedir que se autorizara la prision
preventiva incluso con respecto a terceros. Cf. Kulemann, 1904, p. 706.
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Americana, en el sentido de que no puede durar mas alla de un plazo
razonable, ni mas alla de la persistencia de la causal que se invoco para
justificarla. No cumplir con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin
sentencia, lo cual contradice principios generales del derecho universalmente

reconocidos™""".

Para la determinacion del plazo razonable de la prision preventiva la Corte
Interamericana de Derechos Humanos toma en cuenta tres elementos: a) la
complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las
autoridades judiciales. Lo anterior, por ejemplo fue establecido por la Corte
Interamericana en el caso Acosta Calderén vs. Ecuador, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sentencia de 24 de junio de 20058

Debido a la indeterminacién del término “plazo razonable”, como un concretizacion
del mismo se ha tendido en el Derecho Comparado a establecer plazos maximos de
duracion de la prision preventiva. En este sentido el articulo 208 del Cdédigo Modelo
establece limites temporales a la prision preventiva. Prevé asi un limite maximo de un ano,
que se puede prorrogar por tres meses mas en el caso de sentencia condenatoria. Sin
embargo, permite que el Tribunal de Casacion autorice la prolongacion por un afio mas.
Un sector de la doctrina tiende a deducir los limites temporales a la prision preventiva
de la presuncion de inocencia’’®. Sin embargo, esta posicién debe ser rechazada,
puesto que en general la fijacion de limites a la prision preventiva es resultado del
principio de proporcionalidad’®, en relacion con el de aceleramiento procesal, expresion

121

de la exigencia constitucional de justicia pronta'“’. Una prision preventiva de larga

duracion no se convierte en un tipo de pena de prision, mientras cumpla una funcién de

"7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de septiembre de 2004.
"8 No. 104-106.
9 Cf. Gropp, 1991, pp. 808-809; Griinwald, 1987, p. 457; KrauB, 1971, p. 174; Schubarth, 1978, pp. 28-
29; Schubarth, 1984, pp. 69-72.
120 Cf, Meyer, 1989, p. 68; Wolter, 1991, p. 40; Wolter, 1991a, pp. 93-94.
2" Art. 41 de la Constitucion.
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1'2. Lo que se quebranta con la duracion mas alld de lo

aseguramiento procesa
razonable de la prisidn preventiva es el principio de proporcionalidad. Al igual que otros
temas relacionados con el principio de proporcionalidad, la duracion de la prisidon
preventiva es un problema de intensidad, que establece hasta cuando se puede tolerar
la misma. Por el contrario, como que ocurre con respecto a las alternativas a la prision
preventiva, la presuncion de inocencia es ajena a problemas de intensidad, ya que ello
implicaria una relativizacién de la misma frente a injerencias de poca intensidad.

El limite temporal que lleva a evitar que la prision preventiva se prolongue mas de lo
razonable, lo que establece es el limite de tolerancia al que se puede someter al
imputado, pero no tiene relacion alguna con la presuncién de inocencia.

En lo relativo a los requisitos formales de la prisidbn preventiva sobresale la
necesidad de que sea ordenada por un juez, lo que se establece en el articulo 206 del
Cddigo Modelo, no permitiéndose que se disponga por el Ministerio Publico, como
sucede con algunas medidas coercitivas. Esto se explica desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad en sentido estricto. Debe actuarse con cautela para la
disposicion de una medida de aseguramiento de la magnitud de la prision preventiva,
debido a la grave afectacién que sufre el imputado con ello, tanto en cuanto a su
magnitud en si como a su duracidon, de modo que se requiere la garantia del principio
de imparcialidad del juzgador. Precisamente en las legislaciones procesales se autoriza
que ciertas medidas coercitivas puedan ser ordenadas por la Policia o bien por el
Ministerio Publico, mientras con respecto a otras, debido al grado de injerencia que
suponen en los derechos del administrado, se requiere que como una garantia adicional
una autorizacion judicial, lo que ocurre con respecto a la prisién preventiva'?>.

A lo anterior se agrega la necesidad de la fundamentacion de la medida cautelar,
que trata de evitar la arbitrariedad en el dictado de la misma y que por ello se respeten
los derechos constitucionales, en particular tanto la presuncion de inocencia como el

principio de proporcionalidad.

122 Cf, Wolter, 1991, p. 95; Wolter, 1991a, pp. 40-41.
123 Cf. Llobet Rodriguez, 2007, pp. 149-151; Llobet Rodriguez, 2005a, pp. 368-369.
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6. CONCLUSIONES

A través de los principios de presuncion de inocencia y de proporcionalidad se
puede explicar toda la regulacion de la prisidn preventiva en el Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica de 1988.

Es importante tener en cuenta que en general se reconoce la existencia de tres
requisitos materiales para el dictado de la prisién preventiva: a) sospecha fundada de
culpabilidad, b) existencia de una causal de prision preventiva y c) respeto al principio
de proporcionalidad. Para ordenar la prision preventiva deben existir simultaneamente
los tres requisitos.

Tradicionalmente las causales de prision preventiva han tenido mucha
relevancia, ya que determinan los fines de la misma y llevan a que se defina dicha
medida de aseguramiento a partir de ellos. Desde la perspectiva de la presuncién de
inocencia solamente son admisibles las causales de peligro de peligro de fuga y de
obstaculizacién, por tener un caracter procesal y no sustantivo. Se trata de un criterio
que se sigue en el Cédigo Modelo.

En lo relativo al principio de proporcionalidad, el mismo explica la probabilidad de
la responsabilidad penal del imputado como requisito material de la prision preventiva.
Igualmente se deriva del principio de proporcionalidad de la prioridad de las medidas de
aseguramiento, la prohibicion de la prisidbn preventiva en asuntos pocos graves y los
limites temporales de duracién de la prision preventiva.

Tedricamente desde una perspectiva garantista deberia primero preguntarse
sobre la existencia de peligro de fuga o del peligro de obstaculizacion, solamente
cuando se llegase a afirmar uno de ellos deberia preguntarse por la probabilidad de la
responsabilidad del imputado y por el respeto al principio de proporcionalidad, de modo
que estos otros dos requisitos materiales deberian desde una concepcion tedrica operar
como limites a una prision preventiva que fuera acorde con la presuncion de inocencia,
es decir estableciendo limites adicionales a la existencia del peligro de fuga y del peligro
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de obstaculizacién, de modo que aunque fuera afirmado uno de ellos, la aplicacion al
caso concreto fuese estimada como injusta y por consiguiente como desproporcionada.

Por otro lado, en cuanto a los requisitos formales para el dictado de la prisidon
preventiva es importante resaltar que la necesidad de que sea un juez el que puede
ordenar dicha medida cautelar, no es sino una consecuencia del principio de

proporcionalidad.
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