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Resumen

En el presente trabajo se realiza un analisis jurisprudencial en torno al auto
AP3574-2025 del 4 de junio de 2025 Rad. 67807, el cual evidencia un choque
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de posturas dentro de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia. En el
mencionado auto se avizora que contrario al pensamiento de la Sala de Casacion
Penal, la Sala de Primera Instancia profiere sentencia condenatoria por el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, el cual solo es punible en
modalidad dolosa, fundamentandose en conductas violatorias del deber juridico
de cuidado, situaciones propias del delito imprudente. Para este analisis se hace
una aproximacién al concepto y contenido del dolo conforme a las distintas
corrientes doctrinales, para finalmente posicionar cada una de estas dos
decisiones de la Corte Suprema de Justicia en la corriente doctrinal
correspondiente, finalizando con la toma de postura.

Palabras Clave: Dolo; culpa; conocimiento; voluntad; tipo subjetivo.

Abstract:

In this paper, a jurisprudential analysis is carried out regarding the judicial
decision AP3574-2025 of June 4, 2025, Case No. 67807, which reveals a clash
of positions within the Criminal Chambers of the Supreme Court of Justice. The
decision shows that, contrary to the view of the Criminal Cassation Chamber,
the First Instance Chamber issued a conviction for the offense of contracting
without compliance with legal requirements, which is only punishable in its
intentional (dolosa) form, basing the conviction instead on conduct that violated
the legal duty of care—circumstances characteristic of negligent crimes. For
this purpose, the analysis approaches the concept and scope of intent (dolo)
according to different doctrinal currents, and subsequently situates each of these
two Supreme Court decisions within its corresponding doctrinal framework,
concluding with a reasoned position.

Keywords: Intent (dolo); Negligence (culpa); Knowledge; Will; Subjective
element (tipo subjetivo).
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Introduccion

El tipo subjetivo, entendido como elemento estructural imprescindible de la
conducta punible, en la actualidad constituye una condicion sine qua non para
afirmar la existencia de tipicidad, obrando como un factor delimitador entre
comportamientos que ameritan o no responsabilidad penal. Su configuracion,
sin embargo, es un tema bastante discutido y en constante evolucion, puesto que
se trata de una categoria dogmatica cuyo contenido ha variado de acuerdo con
la época y con la orientacion tedrica predominante. Pasando por la escuela
clasica donde el dolo y la culpa eran concebidos como la culpabilidad misma
(Liszt, 1927, p. 388; Reyes Echandia, 1997, p. 27), hacia el neoclasicismo que
planted la existencia de elementos subjetivos en relacion a la tipicidad (Hegler,
1914; Agudelo Betancourt, 2018, p. 43); posteriormente, el finalismo el cual los
integroé de manera expresa dentro del tipo (Dohna, 1936; Weber, 1982; Welzel,
1949 como se cita en Stuckenberg, 2022, p. 162) y hasta las corrientes
funcionalistas contemporaneas que han replanteado el alcance del tipo subjetivo
con la denominada doctrina del conocimiento (L6pez Barja de Quiroga, 2010,
p. 474y ss.).

Dentro de la maleabilidad del concepto, también surge como problematico la
diferenciacion entre las distintas formas de expresion del tipo subjetivo o las
modalidades de la conducta punible (como lo refiere la Ley 599/2000), en
especial en lo que respecta a la frontera dogmatica entre dolo y culpa, cuya
definicion ha suscitado en la practica debates tedricos y practicos inspirados en
casos dificiles, comunmente vinculados con accidentes de transito en estado de
alicoramiento donde se avizora los intentos de establecer en cada caso concreto
la delimitacion entre dolo eventual y culpa con representacion -también culpa
consciente-. Mas recientemente, en el ambito colombiano, esta problematica ha
adquirido renovada relevancia en los delitos contra la administracion publica,
donde la delimitacion entre dolo y culpa resulta especialmente compleja, como
ocurre en los procesos por celebracion indebida de contratos, en los cuales la
controversia probatoria suele centrarse en la eventual violacion de los deberes
funcionales asignados al servidor publico.

Es en este ultimo punto donde se justifica el analisis de la cuestion, puesto que
la interpretacion de lo que se entiende por dolo, méas adn con la influencia de
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las corrientes normativistas, puede conducir, como en efecto ha ocurrido, a la
sancion penal de comportamientos culposos bajo el ropaje de delitos dolosos
que no contemplan la culpa como modalidad de la conducta punible, conclusién
a la que se arriba si se asume una postura mas sicologista del dolo.

Para esto, el presente trabajo se centra en un analisis de caso, con fundamento
en las providencias de la Corte Suprema de Justicia (i) AP3574-2025 del 4 de
junio de 2025 Rad. 67807, proferida por la Sala de Casacion Penal y (ii) SEP
097-2024 del 16 de octubre de 2024, Rad. 51414, proferida por la Sala Especial
de Primera Instancia, decisiones en las que el debate sobre el contenido del dolo
se vivifica, evidenciando el impacto trascendental que tiene la discusion en la
practica judicial, el cual se traduce en la condena o, por el contrario, la
absolucion del acusado. Para el estudio critico de las mismas se procedera
inicialmente a la conceptualizacion y delimitacion tedrica de las distintas
posturas doctrinales que llenan de contenido al dolo, clasificandolas en tres
grandes grupos, y posteriormente establecer la interpretacion jurisprudencial
que se desarrolla en las providencias lo cual permitira finalizar con la postura
de las Salas en mencion, siendo més vinculante por ser este el érgano de cierre,
la hermenéutica dada por la Sala de Casacion Penal.
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1. Aproximaciones previas al concepto y contenidos del dolo

De vieja data se tiene que, para cometer una conducta punible, debe concurrir
en el hacer del autor un elemento subjetivo que lo ate al hecho antijuridico, este
aspecto de trascendental importancia para la teoria del delito, a su vez se
enmarca como una forma de materializacion del principio de proporcionalidad,
asi como del juicio de reproche y el principio de culpabilidad, a partir de la
abolicién de la responsabilidad objetiva como fundamento para la imposicion
de una pena. De tal manera que sera sancionado en diferente medida el delito
ocasionado con culpa, que aquel realizado con dolo, siendo que en este ultimo
existe mayor grado de reproche penal (Frisch, 1983; Stratenwerth, 2005; Lopez
Barja de Quiroga, 2010, p. 467 y 468).

Si se examina la ubicacion conceptual del elemento subjetivo, es comun dentro
del derecho colombiano ubicarlo como un asunto propio del estudio de la teoria
del delito, lo que se suele denominar la parte general del derecho penal. Y
precisamente, a partir de esta ubicacion se han realizado los distintos esfuerzos
de fundamentacion de esta institucion, en muchas ocasiones centrados en la tan
intrincada cuestion de la diferenciacion del dolo eventual con la culpa con
representacion.

En este orden, el estudio del dolo en el derecho penal ha dado lugar a
concepciones diversas que responden a enfoques histéricos, normativos,
funcionales y cognitivos. Cobo del Rosal Pérez (2022) lo analiza como la
manifestacion mas grave de la culpabilidad penal, incorporando el elemento
clave de la intencionalidad y vinculando su comprensién a la concrecion del
principio de culpabilidad. Desde una perspectiva historica, recorre su evolucion
desde el derecho romano, en el que se afianza la responsabilidad culpable,
pasando por el derecho germano y la codificacion, hasta su consolidacion en la
etapa moderna, resaltando que el rechazo a la responsabilidad objetiva legitima
el fundamento subjetivo del reproche.

Hassemer (1986), a partir de la teoria de Armin Kaufmann, introduce el criterio
de lavoluntad de evitacion eficaz (tatméachtiger Vermeidewille) para diferenciar
entre dolo e imprudencia. Segun esta propuesta, existe dolo cuando hay
voluntad de realizacion del tipo, mientras que la existencia de una voluntad
eficaz de evitar un resultado secundario no deseado excluye su concurrencia.
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La tesis busca objetivar los limites del dolo, evitando que dependan de
valoraciones subjetivas y proponiendo una concepcién unitaria que abarque
tanto el dolo directo como el eventual.

En un sentido distinto, Greco (2017) sostiene que el dolo es exclusivamente
conocimiento, ya que solo este otorga dominio del hecho y justifica un
tratamiento penal mas severo. Niega que la voluntad tenga relevancia
conceptual, pues no altera dicho dominio, y concluye que la ceguera ante los
hechos no puede considerarse dolosa por carecer de control sobre el resultado.
Esta postura estrictamente cognitiva contrasta con la visién tradicional que
combina conocimiento y voluntad.

Desde un enfoque abiertamente normativo, Pérez Barbera (2011) plantea que el
dolo no es un estado mental, sino una propiedad normativa que califica casos
genéricos previstos en la ley penal. Tanto el dolo como la imprudencia se
definen, en este sentido, a partir de una valoracion objetiva del posicionamiento
epistémico del autor frente a su hecho, y no por la constatacion de elementos
volitivos o cognitivos en sentido empirico. Esta linea rompe con la
identificacion del dolo como un fendmeno psiquico y lo redefine como un
constructo estrictamente juridico. Por su parte, en un trabajo mas reciente, Pérez
Barbera (2021) coincide con Jakobs y Pawlik en imputar como dolosos ciertos
supuestos de ceguera ante los hechos e ignorancia deliberada, pero rechaza
fundamentar esta imputacion en la “indiferencia” del autor. Propone distinguir
entre el fundamento de la inexcusabilidad epistémica y el fundamento del dolo,
sosteniendo que la imputacidn dolosa se basa en una premisa normativa objetiva
y no en la valoracion de estados emocionales o actitudinales, y descarta el
concepto de dolus malus como criterio explicativo. En la misma linea de
despsicologizacion, Ragués i Vallés (2012), al resefiar la obra de Pérez Barbera
El dolo eventual, destaca su caracter revolucionario al proponer abandonar la
idea de dolo como estado mental, incluso en el ambito del dolo eventual. Situa
esta tesis en el contexto de propuestas de objetivacion que introducen criterios
normativos y limitaciones al papel de los fenébmenos psiquicos en la definicion
del dolo, como las desarrolladas por Herzberg, Puppe o Jakobs.

Kindh&user (2012) también aborda el dolo y la imprudencia desde una teoria de
las normas y de la imputacién. Considera que el dolo implica, al menos, el
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conocimiento de las circunstancias tipicas, mientras que la imprudencia se
configura por la infraccion de deberes de cuidado que llevan a errores en la
prevision o a una confianza infundada. La delimitacién entre ambas categorias,
segun este autor, responde mas a su funcion en el sistema del hecho punible que
a diferencias de indole psicologica.

Con el recorrido anterior, a grandes rasgos se puede afirmar que dentro de las
tesis fundamentadoras se encuentran tres corrientes:

Tesis sicologistas: son aquellas que entienden el elemento subjetivo del delito
como el nexo sicologico existente entre el hacer del autor y el resultado
delictivo. Dentro de estas se suele entender el dolo como la combinacién de
conocimiento mas voluntad y la culpa como un no querer, precedido de
imprudencia o negligencia. Para los autores que defienden esta postura lo
importante es el estado mental del autor, entendido como la “intencion” de
quien cometio el reato y usualmente buscan responder a preguntas como:
¢queria cometer el delito? ¢;pudo prever el resultado? ¢confiaba en poder
evitarlo? ¢asumia el resultado como propio? (Reyes, 1990; Pefia Gonzélez &
Almanza Altamirano, 2010; Velasquez, 2018; Mezger, 1958; Zaffaroni, 2023)

Tesis normativas: son aquellas que se centran no en lo que el agente conocia,
sino en lo que debia conocer o debia prever. Los autores que defienden esta tesis
suelen dar uso a la abstraccidon del hombre medio, para establecer si el actuar
del agente estaba guiado bajo dolo o culpa, cuya raiz ya no se encuentra en
elementos psicologicos sino en la comunicacion social de la accion criminal,
por lo cual el elemento subjetivo ya no es tomado como un nexo de la siquis del
autor con el hecho sino como una forma de graduacion de la pena, entre
conductas mas desvaloradas y menos desvaloradas, a partir del quebrantamiento
de deberes funcionales. (Jakobs, 1997; Pawlik, 2023; Pérez, 2021; Fakhouri,
2012).

Tesis eclécticas: Bajo esta categoria se tienen a todas aquellas posturas que
regularmente presentan doble fundamentacion, una dirigida a explicar el dolo
directo e indirecto, asi como la culpa (Usualmente guiandose bajo criterios
psicologicos); y otra para explicar la diferencia entre dolo eventual y culpa con
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representacion, echando mano a criterios de probabilidad y posibilidad. (Roxin,
2014)

Todas estas tesis tienen a su vez pros y contras. Las Tesis Sicologistas se
proyectan habitualmente como posturas mas respetuosas frente a los derechos
fundamentales, no obstante, debido al caracter cerrado e inaccesible de la siquis,
la practica probatoria se vuelve un ejercicio enteramente diferencial, lo que
conlleva necesariamente en la mayoria de los casos, a la aplicacion de las tesis
normativas, con los riesgos de responsabilidad objetiva que se desprenden. Por
ende, queda claro que el elemento subjetivo del delito termina siendo un
problema de indole procesal y precisamente de esta manera ha sido concebido
por el derecho anglosajon (Sanchez, 2020), mas no se evidencia mayor
desarrollo ni investigacion al respecto dentro de la literatura colombiana,
encontrandose en consecuencia un desafortunado disefio normativo (art. 21 y
ss. de la Ley 599 de 2000), en el cual el legislador colombiano parece haber
adoptado una postura ecléctica, que en la practica genera serias dificultades
puesto que cada vez que se presenta un caso limite entre la culpa con
representacion y el dolo eventual, se generan fervientes discusiones dogmaticas
que no logran ofrecer una solucion probatoria satisfactoria, a diferencia de lo
que si ha conseguido la literatura anglosajona.

2. Choque de posturas entre las Salas Penales de la Corte Suprema
de Justicia

El proceso tiene origen en las actuaciones de tres exgobernadores del
departamento de La Guajira, quienes fueron acusados por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales en el marco de la Ley 600 de 2000. La
Sala Especial de Primera Instancia (sentencia SEP 097-2024) los conden6 como
coautores de la conducta, atribuyéndoles responsabilidad tanto por
fraccionamiento irregular de contratos como por la trasgresion de los principios
de planeacion, transparencia y seleccion objetiva en la contratacion. Los
defensores apelaron ante la Sala de Casacion Penal, que en el Auto AP3574-
2025 anuld lo actuado a partir del fallo de primera instancia, encontrando
errores sustanciales en la manera en que se analizo la tipicidad subjetiva,
particularmente en la confusion entre comportamientos dolosos y culposos.
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En la sentencia SEP 097-2024, la Sala de Primera Instancia dividio el analisis
de la tipicidad subjetiva en dos apartados: (i) fraccionamiento irregular de
contratos y (ii) trasgresion de principios de planeacion, transparencia y
seleccion objetiva. En este udltimo, sostuvo que la responsabilidad podia
derivarse del incumplimiento del deber de vigilancia y control, incluso cuando
el procesado no hubiera participado en la fase precontractual ni tuviera contacto
directo con los contratistas. Ello implicaba que, para la Sala de instancia, la
omision del deber funcional bastaba para atribuir dolo, prescindiendo de la
verificacion de un conocimiento real y deliberado de las irregularidades.

Tal como lo recoge el cuadro comparativo:

«Basd su decision de condena, de forma amplia y reiterada, en que
los acusados incumplieron un supuesto deber de vigilancia y control
(...) en el entendido, debe resaltarse, que la omision por si misma
configura la responsabilidad penal, a titulo de dolo».

La Sala de Casacion Penal, en el Auto AP3574-2025, cuestiond directamente
esa fundamentacion, recordando que el delito del articulo 410 del Codigo Penal
solo admite modalidad dolosa y que no es posible confundir el dolo con la
negligencia propia de la culpa.

En sus palabras:

«Para la Corte es evidente (...) que el soporte juridico de la sentencia
examinada es equivocado, pues no es posible derivar del contenido
del articulo 410 (...) que alli se postule como delictuoso algun tipo
de comportamiento negligente, propio de la responsabilidad
culposa».

Asimismo, preciso el estandar de prueba necesario:

«Para que pueda asumirse demostrada la responsabilidad penal, que
solo admite la modalidad dolosa, se torna indispensable demostrar
que el funcionario sabia que la tramitacion precontractual aparejo la
violacion de requisitos legales esenciales y, pese a ello, la prohijo
con la firma del contrato».
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Con este pronunciamiento, la Sala de Casacidn establecié que no basta con
acreditar la existencia de irregularidades objetivas o la omision de un deber de
control; es imprescindible demostrar conocimiento efectivo y voluntad de
prohijar la infraccion legal.

Asi pues, el aporte central de la Sala de Casacion Penal radica en depurar la
frontera entre dolo y culpa en el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, reafirmando que el dolo exige conocimiento real de la ilicitud
y voluntad de realizarla, no simple desatencién o falta de diligencia; que la
omisién de funciones de vigilancia o control no configura per se dolo, salvo que
se pruebe que el funcionario tuvo conciencia de las irregularidades y
deliberadamente decidié ignorarlas o aceptarlas; y que el analisis debe centrarse
en la prueba de ese conocimiento y aceptacion, no en presuposiciones derivadas
del cargo o de deberes funcionales. De esta manera, la Sala de Casacion corrigio
la tendencia de la primera instancia a equiparar incumplimiento de deberes con
actuacion dolosa, estableciendo un criterio mas estricto que protege el principio
de culpabilidad y evita condenar por dolo lo que en realidad serian
comportamientos culposos.

3. Posicionamiento doctrinal de las posturas adoptadas por las
Salas Penales de Corte Suprema de Justicia

La Sala Especial de Primera Instancia (Sep 097-2024) construyo su
razonamiento bajo una logica que se acerca de forma evidente a las tesis
normativas del dolo, pero llevadas hasta un punto que roza la configuracion de
responsabilidad objetiva. En su andlisis de la tipicidad subjetiva, especialmente
en lo relativo a la trasgresion de los principios de planeacidn, transparencia y
seleccion objetiva, la Sala sostuvo que bastaba la omision en el deber de
vigilancia y control para imputar responsabilidad dolosa, incluso si no se
probaba que el procesado hubiera conocido efectivamente las irregularidades
en la etapa precontractual. El nlcleo de esta postura no fue la constatacion de
un nexo psicoldgico (conocimiento + voluntad) entre el autor y el hecho, sino
la constatacion de que, desde la perspectiva de los deberes funcionales, el
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procesado «debia saber» y «debia prever» la irregularidad por su posicion y
competencia.

Este enfoque coincide con la premisa central de las tesis normativas: el dolo se
determina desde criterios externos, evaluando el posicionamiento epistémico
que el sujeto debia tener frente a su actuacion, y no necesariamente el estado
mental real que tuvo al momento de los hechos. En otras palabras, el dolo deja
de ser un fendmeno interno y se convierte en una calificacion juridica de la
conducta a partir de parametros de cuidado, deberes institucionales y
expectativas sociales. La Primera Instancia, sin embargo, llevo esta
aproximaciéon un paso mas alla, pues no solo valoré el incumplimiento del
deber, sino que lo equipard directamente al dolo, eliminando cualquier examen
serio de la existencia de un conocimiento concreto y volitivo. Esto genera un
riesgo de deslizarse hacia una forma de responsabilidad objetiva, en la que la
mera infraccion funcional se convierte en suficiente para imponer sancion penal
dolosa. En la clasificacion doctrinal, esta postura estaria mas proxima a las
corrientes normativas radicales defendidas por autores como Giinther Jakobs o,
en Latinoamérica, Pérez Barberd, en su vertiente mas despsicologizada.

La Sala de Casacion Penal (AP3574-2025), en cambio, rompi0 de manera
explicita con esa Idgica normativa extrema y se acercé mucho mas a las tesis
psicologistas clasicas. En su decision, la Corte dejé claro que el delito del
articulo 410 del Cddigo Penal “solo admite la modalidad dolosa” y que no es
posible fundamentar una condena por dolo en simples comportamientos
negligentes o en omisiones que, en todo caso, serian propias de la culpa.

La Sala subray6 que:

«Para que pueda asumirse demostrada la responsabilidad penal, que
solo admite la modalidad dolosa, se torna indispensable demostrar
que el funcionario sabia que la tramitacion precontractual aparejé la
violacion de requisitos legales esenciales y, pese a ello, la prohijo
con la firma del contrato».

Aqui se retoma la idea de que el dolo exige un nexo psicolégico real entre el
autor y el hecho, compuesto por dos elementos: el conocimiento de las
circunstancias tipicas y la voluntad de realizarlas (o al menos de prohijarlas). El
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razonamiento se enfoca en el plano interno del sujeto y no admite que ese plano
sea sustituido por lo que “debid conocer” en abstracto. Se rechaza, por tanto,
que el dolo pueda presumirse de la sola infraccidn de un deber funcional. Esta
forma de razonar coincide con la concepcion tradicional del dolo defendida por
autores como Mezger, Reyes Echandia, Velasquez y Zaffaroni, donde el
elemento subjetivo del delito se asienta en la constatacion probatoria de la
representacion y la intencién.

La diferencia de fondo radica en que, mientras la Primera Instancia se sintio
autorizada para imputar dolo a partir de un estandar normativo de lo que un
gobernador debia prever o conocer por el simple hecho de ocupar el cargo, la
Sala de Casacion Penal exigio una prueba positiva y directa de que el acusado
efectivamente tuvo conciencia de las irregularidades y, aun asi, las avalo con su
firma. La primera se coloca del lado de una concepcién despsicologizada del
dolo, que lo reduce a un juicio de infraccion de deberes y expectativas sociales;
la segunda, del lado de la concepcion psicolégica, donde lo decisivo es
reconstruir el proceso interno del autor al momento de actuar.

4. Conclusion

Del recorrido doctrinal se concluye que el dolo, como modalidad de la conducta
punible (segun su clasificacion legal, art. 22 del C.P.), y su consecuente
diferenciacion con la culpa, ha tenido una evolucién teodrica que transcurre
desde su ubicacion en sede de culpabilidad como un dolus malus, que abarca el
conocimiento de la antijuridicidad, hacia su avance a un dolo natural que
implica solo conocimiento del tipo objetivo y voluntad, arribando hoy en dia, a
un dolo sin voluntad que se agota para un sector de la doctrina, exclusivamente
en el conocimiento (Cfr. Jakobs; Greco)?.

Sobre esto, en el caso bajo estudio se ilustra bien como, en el ambito judicial
colombiano, coexisten e incluso chocan diferentes corrientes acerca del

3 Sobre el contenido de dicho conocimiento, concuerda la mayoria de la doctrina en
que consiste en el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo, renunciando
finalmente a lo volitivo.
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significado del dolo. La Sala de Primera Instancia de la Corte Suprema de
Justicia actualmente aplica un enfoque normativo que privilegia la funcién de
graduacion del reproche en atencion a la infraccion de deberes funcionales,
mientras que la Sala de Casacion Penal reafirma la importancia de mantener la
exigencia de un vinculo psicoldgico probado para la imputacion dolosa, como
una garantia frente a la expansién del derecho penal hacia terrenos de
responsabilidad objetiva.

En definitiva, es dable afirmar que la definicion dogmaética del dolo no es un
asunto meramente teorico, sino que tiene consecuencias directas en la practica
judicial y en la seguridad juridica, dando, por una diferencia de interpretacion,
en decisiones judiciales totalmente disimiles acerca de la responsabilidad penal
de los acusados, por lo cual, una delimitacion clara entre dolo y culpa resulta
urgente y necesaria para asegurar la coherencia del sistema penal. De alli que el
debate no deba resolverse Unicamente en clave histérica o conceptual, sino en
funcion de su capacidad para preservar las garantias de las personas frente al
poder punitivo del Estado.
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