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PROLOGO

Uno de los rasgos mds acusados del cardcter del autor
de este libro fue el de poseer un sentido de autocritica
muy agudo. El precepto de Plinio el Joven que nos manda
ser implacables con nosotros mismos e indulgentes con
los demds, tenia en Marquardt un adepto fiel. En verdad,
mds que fiel, hasta extremoso era en cuanto a lo que de
st mismo exigia.

Ya en esto se distinguia del comun. Dotado de una
inteligencia a un tiempo sutil y profunda, de una inago-
table capacidad de andlisis y de un sentido de responsa-
bilidad intelectual llevado hasta el escripulo, nunca le
llegaba el momento de abandonar a su suerte como obra
conclusa el fruto de su reflexion y de su trabajo. El era
el antipoda del seudointelectual apresurado y del genio
engolado en perpetua pose autoadmirativa.

Solo los inaplazables deberes de la cdtedra impusie-
ron su ley. No hay mds remedio: la clase debe ser comen-
zada, explicada y terminada, y todo ello debe ocurrir en
no mds de una hora. Todavia recuerdo la que puede con-
siderarse la clase inicial en la carrera universitaria de
Marquardt: la que did en la prueba del concurso de opo-
sicion. Pocas veces he escuchado exposicion tan clara, or-
denada y fluyente de un tema cuya elaboracién demanda
una tarea paciente y compleja de absorcion, ordenacion
Y critica de materiales.

Pues bien, a las urgencias inaplazables de la cdtedra
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debemos el presente desarrollo de diez temas bdsicos de
la parte general de derecho penal.

En cada una de esas exposiciones estd explicado el
problema con notable claridad, lo cual da a esta obra un
valor pedagogico grande. Ademds, el conjunto de la obra,
al abarcar los temas de la accion, de la adecuacion tipica,
de la antijuridicidad, de la justificacion, de la imputabi-
lidad, de la culpabilidad y del dolo, constituye, en reali-
dad, el desarrollo de la teoria del delito.

La exposicion, en todos los casos técnicamente im-
pecable, siempre destaca las conexiones que los temas es-
peciales guardan con wvalores humanos fundamentales.
Justamente el olvido de ese vinculo suele ser la causa de
discusiones y virtuosismos vanos muy corrientes hoy en
la literatura penal. “No todos los que profesan determi-
nada teoria penal —dice Marquardt— alcanzan a percibir
totalmente cudles son sus presupuestos filosoficos y poli-
ticos, qué consecuencias puede traer aparejadas fuera del
campo técnico para el que ha sido primariamente conce-
bida, 0 en qué medida puede ser eventualmente utilizada
como instrumento de opresion”.

He ahi puesta la base sobre la que la obra se levanta-
rd. Ya en el primer tema sobre el concepto del delito no
se trata de reeditar un indice de definiciones destinadas
a ser memorizadas por el alumno y a hacer ingresar a éste,
con ese bagaje, al campo de una erudicion barata, super-
ficial e indiferente. La conexidn vital que se establece
aqui es la que media entre el concepto de delito que se
trata de establecer y la seguridad juridica. Emplea para
ello una forma dialéctica de exposicion, consistente en
explicar las consecuencias derivadas de los puntos de vista
que se adopten, como antinomias inevitables, que ponen
en evidencia lo que en la definicion es solo virtual e im-
plicito y que por ello puede pasar inadvertido.

Ese mismo mismo método mostrard en todos los te-
mas el problema de sus entronques humanos, y a tal exa-
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men serdn sometidas también algunas modernas teorias
que suelen ser acogidas con cierta apresurada superficia-
lidad, especialmente en las cuestiones de la accion, la
culpabilidad vy el error, capitulos a los cuales el autor
aporta puntos de vista originales, observaciones afortuna-
das, vy criticas muy certeras, presentadas siempre con una
repetuosa modestia que contrasta con el dogmatismo or-
gulloso y estrecho a que han venido a parar en estas lati-
tudes algunas teorias mds o menos felices en su origen.
Esa actitud del autor ante los problemas y ante el
propio punto de vista acerca de ellos, es un rasgo dificil
de definir. Seria, en efecto, muy errado interpretarlo co-
mo proveniente de un escepticismo radical, abarcante del
propio pensamiento. Me parece que, por el contrario,
Marquardt sentia intensamente que a pesar de los limites,
topes y dificultades a que todo pensamiento esta someti-
do, la capacidad de autocorreccion y de enriquecimiento,
insita en el espiritu humano, sefiala al intelecto una ta-
rea irrenunciable. Queriendo o sin querer, hemos de se-
guir su curso, por fortuna, inagotable e inconcluso. El
perfeccionismo de Marquardt arraigaba en la conviccion
de que ninguna palabra es la ultima palabra. Lo que hay
que decir estd siempre mds alld de lo que podemos decir.
Pero esa distancia entre lo dicho y lo debido, ese de-
sequilibrio, solo lo siente el que vitalmente cree en esa
verdad externa y lejana, a un tiempo elusiva e irresistible.
Esa fe ciertamente no es escéptica. Es la piedra sillar
sobre la Gue se asienta la historia del pensamiento occi-
dental. Solo quten sabe, como Socrates, que no sabe, tran-
sita por la senda de la sabiduria, porque sabio es solamen-
te el que quiere conocer.
El autor de este libro nos ha dejado asi, pues, sin
proponérselo, el fruto depurado de un espiritu agudo,
reflexivo y exigente.

SEBASTIAN SOLER

Bucnos Airces, agosto de 1976.






EL CONCEPTO DEL DELITO
Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Entendemos por seguridad juridica la resultante de
un complejo normativo que permite establecer y delimi-
tar, de manera clara y precisa, las atribuciones de los 6r-
ganos del Estado y los derechos y deberes de cada uno
de los stibditos del ordenamiento juridico.

Podemos pensar, como Sauer® que la seguridad es
la ley juridica fundamental, la encarnacion de la justicia
concreta. O podemos en cambio creer, con Radbruch ?,
que justicia y seguridad son distintas exigencias, ambas
integrantes de la idea del derecho, que pueden llegar,
en ocasiones, a oponerse mutuamente. Sea ello lo que
fuere, lo cierto es que si bien cabe concebir seguridad sin
justicia, no es por el contrario posible imaginar justicia
sin seguridad. La seguridad juridica significa, en efecto,
la negacion de la arbitrariedad, del “hoc volo, sic jubeo,
sit pro ratione voluntas”, que es la raiz misma de la in-
justicia.

! Filosoffa Juridica y Social, versién castellana de Luis Legaz Lacambra,
Madrid 1933, pégina 221,

2 Filosoffa del Derecho, versién castellana de la Revista de D. Yrivado,
Madrid 1944, pagina 95 y siguientes.
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Si volvemos ahora la mirada al concepto del delito,
comprobaremos que el pensamiento cientifico se halla
dividido, en este punto, por ciertas oposiciones funda-
mentales.

Estas oposiciones no se deben sélo a discrepancias de
orden sistemadtico. En lo profundo, ellas reposan sobre
concepciones divergentes del mundo y de la vida, sobre
ideales politicos contrapuestos.

No todos los que profesan determinada teorfa penal
alcanzan a percibir totalmente cudles son sus presupues-
tos filosoficos y politicos, qué consecuencias puede traer
aparejadas fuera del campo técnico para el que ha sido
primariamente concebida, o en qué medida ella puede
ser eventualmente utilizada como instrumento de opre-
siéon. Porque el derecho penal, que comporta la méxima
intromision del Estado en la esfera de libertad del indi-
viduo, es frecuentemente desviado de sus finalidades le-
gitimas y puesto al servicio de las tiranias, para las que
constituye un arma indispensable.

El objeto de esta exposicién es mostrar esquematica-
mente el significado de dichas antinomias conceptuales
sobre el delito, en conexioén con las exigencias de la se-
guridad juridica.

Il

La primera antinomia nos pone -frente a frente con
el problema de si es posible llegar a un concepto univer-
salmente vilido de delito, superando el relativismo pro-
pio de una concepcién que podriamos llamar puramente
politica de la infraccién delictiva para la cual es delito
la accién prohibida bajo amenaza de pena por un orden
juridico positivo, y, como tal, cambiante.

A esa pregunta han respondido afirmativamente dos
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corrientes de ideas opuestas en irrcductible discrepancia,
aunque ambas, sin embargo, tal vez, igualmente repre-
sentativas de lo que se ha dado en llamar el pensamiento
moderno, para distinguirlo por una parte del pensamien-
to escolastico medioeval y por otra, de los irracionalismos
contemporaneos.

Esas dos corrientes de ideas: la de la llamada Escuela
Clasica y la del positivismo, aparecen, en efecto, ante un
analisis profundo, como expresiones de aquel racionalis-
mo mecanicista que floreci6é en los siglos XVII y XVIII,
pero cuyas ultimas manifestaciones se encuentran todavia
a lo largo del siglo XIX.

Podrd parecer extrafia la ubicacién que damos a la
manera de pensar de los positivistas italianos, que inscri-
bieron en sus estandartes la lucha contra la metafisica.
Pero si recordamos los argumentos con los cuales Ferri
creyé demostrar, con toda la ingenuidad de las obras ju-
veniles, la para él indiscutible verdad del determinismo,
advertiremos que su actitud tiene mucho mis de comun
con la de Carrara, al proclamar su firme conviccion en
el libre albedrio, que con cualquiera de las formas con
que el pensamiento contemporaneo enfoca el eterno pro-
blema de la libertad. Frente a Kant, cronoldégicamente
anterior, los tipos de pensamiento de Carrara y Ferri son
todavia representantes del siglo de las luces, superado ya
por el idealismo trascendental .

Tanto en la concepcién positivista como en la lla-
mada cldsica, aparece el delito como un ente sustentado
sobre relaciones de caricter mecanico. Carrara opone a
las fuerzas del delito, fisicas y morales, las fuerzas de igual
caricter de la pena. La férmula del ente juridico, que
debfa contener en si “il germe di tutte le veritd”, no es
mas que la resultante de una contraposiciéon de fuerzas

3 En fait, la doctrine positiviste n’est encore qu'un moment de 'age mé-
taphysique... Comte prolonge la tradition des penseurs du XVIII siécle bien
plutot qu’il ne s’oppose a elle. .. (Georges Gusdorf, “Introduction aux sciences
humaines”, Parfs 1960, pdgina 483).
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mecdnicas, y la pena tiene toda la invariable certeza de
las leyes matemdticas que rigen aquellas fuerzas.

Desde las filas adversarias, Rafael Garéfalo crea tam-
bién otro ente, esta vez no juridico sino natural, animado
de igual virtualidad mecanica. Es cierto que ahora las
fuerzas del delito no se hallan en una relacién constante
de contradiccién con las de la *“ley eterna del orden”,
pero en cambio lo estdn con los igualmente imperecede-
ros sentimientos de humanidad y justicia; y la sociedad
reacciona contra las fuerzas del delito con la necesidad
propia de un organismo concebido al modo mecdnico de
la filosofia cartesiana. Recuérdese que Ferri también ha-
blaba de “la gran ley de accién y de reaccién que domina
tanto en el mundo fisico como en el mundo moral”.

Desde ambos campos se postuld, pues, la formulacién
de un concepto intemporal de delito, libre de relativismo.
Mas la diferencia sustancial entre las dos posiciones se
traduce en una muy distinta actitud frente a las exigen-
cias de la seguridad juridica. Carrara pone la esencia del
delito en la infraccién a la ley. El principio “nullum cri-
men nulla poena sine lege”, baluarte de la seguridad, no
es solo, para Carrara, un imperativo de caracter politico.
Ese principio estd, por decirlo asi, ontolégicamente pre-
sente en la idea misma de delito. Para el positivismo, por
el contrario, la norma juridica viene a resultar un cuerpo
extrafio en esa idea. Ni Garodfalo ni Ferri (recuérdese la
definicién del delito llamada de Ferri-Berenini) men-
cionan la ley entre las notas de su concepto. El delito es
un fenémeno social, no un ente juridico. Cémo este ulti-
mo pensamiento lleva en definitiva a un Cédigo Penal
sin parte especial, con la consiguiente anulacién de la
seguridad juridica, no s6lo lo demostré claramente el
proyecto Krylenko, sino que lo preanunciaron los pro-
yectos sobre estado peligroso sin delito que vieron la luz
en nuestro pafs en la tercera década de este siglo.

No se crea que el peligro para la seguridad ha pasa-
do con la superacién del positivismo en el campo del de-
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recho penal. La criminologia, sobre todo en los paises
anglo-sajones, se inclina a no distinguir entre las diversas
formas de la que llama “‘conducta social anémala”, con
lo cual se va creando un estado de opinién que no ve
diferencia esencial entre la violacién de la ley penal y
otros comportamientos que se reputan socialmente per-
judiciales. Si a ello se agrega que en el derecho penal mis-
mo han aparecido nuevas direcciones, como la “defence
sociale nouvelle”, dirigida por autores de tanto renombre
como Marc Ancel y Paul Cornil, que parten de principios
semejantes, se comprenderd hasta qué punto esta oposicién
conceptual a que nos venimos refiriendo pone en juego
permanentemente la subsistencia misma de las mds im-
portantes garantfas individuales.

* K ¥

111

Es también necesario aludir aqui a la oposiciéon entre
dos distintos conceptos de la antijuricidad, como elemen-
to o caracteristica del delito, que han sido sustentados,
sobre todo, en la doctrina germdnica: antijuridicidad
formal y antijuridicidad material.

El concepto de una antijuridicidad material responde
a los pensamientos basicos de ciertas doctrinas, como la
jurisprudencia de los intereses o la teoria sociolégica del
derecho, por una parte, y las corrientes fundadas en la
tilosofia de los valores, por otra, que se opusieron a la
llamada jurisprudencia conceptual, propia del positivis-
mo juridico.

En el campo del derecho penal, el concepto de la
antijuridicidad material fue sostenido por destacados au-
tores alemanes, en gran medida, indudablemente, por la
necesidad de subsanar notorias deficiencias en el sistema
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normativo vigente en aquél pais. Esas deficiencias, que
se manifiestan principalmente en un inadecuado e in-
completo tratamiento de las causas de justificacién, con-
dujeron a dichos autores a sostener que una accion es
verdaderamente antijuridica, no sélo por hallarse en re-
lacién de contradiccion con las normas del derecho, sino
por la efectiva lesion que cause a ciertas instancias extra-
legales de valoracién. Asi, la antijuridicidad consistiria,
esencialmente, ya en la lesion de intereses socialmente
importantes —esto es en el cardcter antisocial del acto
(Von Liszt) ; ya en la contradicciéon de ese acto con las
normas de cultura (Mayer), ya en su oposicion al bien
comun (Sauer), ya en su negacién de la idea del derecho,
concebida a la manera de Stammler, como lo sostiene el
conde de Dohna.

Por cierto que estas teorias se hallaban enderezadas
practicamente a que se declararan licitas, y en consecuen-
cla impunes, ciertas acciones que aparecen como intrin-
secamente justas, aun cuando debido a la insuficiencia
de la legislacion fueran formalmente opuestas a una nor-
ma juridica.

Desgraciadamente, la concepcién de una antijuridi-
cidad material, estructurada con tan loables propésitos,
al concluir que la verdadera ‘“ratio essendi” del delito
no estriba en la contradiccién de la accién con el derecho
sino en su caracteristica de ser realmente antisocial o
contraria al bien comun o a las normas de cultura, se
presta a ulteriores e imprevistos desarrollos que pueden
conducir en definitiva a la destrucciéon de la seguridad
juridica.

En efecto, tal vez por una especie de necesidad dia-
léctica derivada de su propia esencia, tal vez por otras
razones menos puras, estas doctrinas, que en un comien-
20 constituyen sélo un método més flexible de interpre-
tacién de la ley, pueden ser llevadas, y de hecho lo fueron,
a la negacién final del principio “nullum crimen nulla
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poena sine lege”*. Se sustituye entonces este principio
por el de la analogia, y la sancién se aplica, no en virtud
de la ley anterior al hecho del proceso, sino a raiz de la
captacién intuitiva de la antijuridicidad material de la
conducta, sea que se considere a ésta contraria a las su-
premas exigencias de la sangre y de la raza, o a los igual-
mente supremos intereses ae la clase obrera y campesina.
Las consecuencias nefastas de este criterio, por todos co-
nocidas, no necesitan ser puestas aqui de manifiesto.

Huelga sefialar que los reparos a una concepcién ma-
terial de la antijuridicidad no implican afirmar que la
dogmatica deba esterilizarse en una mera comprobacion,
ciega a los valores, de la contradicciéon formal entre una
accién humana y una norma juridica. Como lo ha puesto
de manifiesto Soler, “la punibilidad de un hecho concre-
to no sélo depende de esa norma particular, sino también
de toda otra disposicién juridica que contribuya o pueda
contribuir a determinar la licitud e ilicitud de un hecho,
porque un hecho es licito cuando es conforme con el de-
recho como totalidad”.

La realidad juridica es, sin duda, de esencia valora-
tiva, pero sus valores estan dados por el ordenamiento
juridico, y hemos de someternos a ellos, cualquiera sea
nuestra particular opinién sobre la concordancia que
pueda existir entre determinada accién y ciertos intere-
ses o valores sociales a los que el derecho no haya dado
su espaldarazo normativo.

* % %

4 “Alles was dem Volke nutzt ist Recht, alles, was ihm schadet ist Up-
vecht”, palabras de R. Frank, presidente de la Academia del Derecho Alemin,
citadas por A. Baratta, “Antinomie giuridiche e conflitti di coscienza”, Mildn
1963, pég. 46.
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v

Otra antinomia conceptual se manifiesta en la opo-
sicién al tradicional criterio 16gico, con que fue estudiada
la infraccién delictiva desde el siglo pasado, y al que se
pretendi6 sustituir mediante una captacién intuitiva de
la esencia del delito.

Ello no fue sino la reproduccién, en este especial sec-
tor del pensamiento, del ataque frontal desencadenado
contra el predominio de la forma légica del pensar por
todas las corrientes irracionalistas, que podrfan ostentar
como lema comun el de representar la rebelién de la vida
contra la idea, la afirmacién de que sélo es posible captar
la esencia de las cosas mediante procedimientos inefables
y no a través del conocimiento discursivo; en sintesis, pa-
Ta usar una expresién cara al existencialismo, la procla-
macién de que la existencia precede a la esencia.

Podemos pues parificar, en el aspecto que nos inte-
resa, la concepcidn analitica del delito con el predominio
de una consideracién 1dgica de las normas juridicas, y
por el contrario, una consideracién unitaria del delito
con un modo irracionalista de aprehensién del derecho.

Conviene recordar que los representantes cientificos
del derecho penal liberal, a quienes luego se denominé
clasicos, habfan construido ya un concepto dicotémico
del delito, que se manifestaba en la distincién entre el
elemento material u objetivo y el elemento moral o sub-
jetivo de la accién delictiva, que, en su conjunto, se pre-
sentaba como infraccién de la ley penal. Tal fue, segun
pensamos siguiendo a Antolisei, la concepcion de Carra-
ra, pese a que algunos juristas italianos han pretendido
encontrar en su conocida referencia a la “disonancia ar-
monica” el germen de la moderna idea de la antijuridi-
cidad, sefialando asi a Carrara como precursor de la idea
tricotdémica de los elementos del delito.
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Esta ultima idea fue sistematizada, como es sabido,
por la ciencia juridica alemana, que distinguié tres ele-
mentos esenciales en el concepto de delito: accidn, anti-
juridicidad y culpabilidad, elementos que encontramos,
con diversas variantes que fuera aqui imposible sefialar,
en las definiciones dogmiticas de destacados penalistas
alemanes: Beling, Mayer, Mezger, para no citar sino a los
mds prominentes. A tales elementos conceptuales, inte-
grantes de la idea del delito, unidse explicitamente, a
partir de 1906, fecha de aparicién de la obra de Beling,
“La teoria del delito”, la tipicidad, considerada en defi-
nitiva como la adecuacién que debe existir entre el hecho
y una bien delimitada descripcién esquemitica contenida
en la figura legal.

El concepto de delito asi estructurado se ha mante-
nido sustancialmente hasta en las mds nuevas orientacio-
nes de la ciencia juridico-penal, inclusive en la llamada
teorfa de la accién finalista, uno de cuyos sostenedores:
Maurach, agrega todavia un nuevo elemento: el de la
llamada responsabilidad por el hecho.

La claridad vy eficacia de la construccién analitica pa-
ra el estudio cientifico del delito son innegables, puesto
que permite ir examinando en ordenada sucesién cada
caracteristica del objeto como un prius légico de la si-
guiente, aunque no implique por cierto suponer dividido
en la realidad lo que s6lo por razones metodoldgicas es
estudiado separadamente.

Ello no obstante, el criterio que acabamos de expo-
ner fue combatido por una corriente de pensamiento que
postula una concepcién intuitiva del delito, suponiendo
que quienes practican el método légico “disponen de los
elementos pero se les escapa el vinculo espiritual”, para
usar las palabras que Goethe pone en boca de Mefisté-
feles en el acto primero de Fausto.

Esta concepcién, que se presenta bajo diversas for-
mas, desde las atenuadas posiciones de Carnelutti o de
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Maggiore o aun de Antolisel, hasta el exacerbado psico-
logismo de los autores nacional-socialistas, es particular-
mente adecuada a las ideas totalitarias, para las cuales el
delito, como voluntad individual rebelde a la voluntad
colectiva, es un acontecimiento unitario y organicamente
homogéneo que no se deja aprehender en partes singu-
lares °.

La concepcién unitaria del delito tuvo cierto eco en
nuestro medio cientifico, a través de una paradojal unién
entre el irracionalismo y la teoria pura del derecho de
Kelsen. Pero es justo advertir, ante todo, que muchos de
quienes la sostuvieron se hallaban lejos de compartir las
razones que la hicieron particularmente aceptable para
ciertas ideologias politicas. Entre esos sostenedores debe
citarse 2 Landaburu, quien construyé elegantemente una
teoria del delito como estructura, trasladando al campo
juridico la nocién de forma o “Gestalt”, que, empleada
por un grupo de psicologos alemanes opuestos a la psi-
cologia de la asociacién, fue extendida luego a diversos
campos del saber, entre ellos, el sociolégico.

El delito, objeto estructural, no podria ser captado
en su verdadera esencia como una mera suma O Super-
posicién de elementos, sino como una totalidad inescin-
dible, que escapa al conocimiento analitico y solo seria
accesible a lo que esta teoria, sin precisarlo demasiado,
llama la comprensién del objeto, que revelaria la esencia
de éste.

No puede caber aqui una mas detallada considera-
cion de la posicién que comentamos, ni la enumeraciéon
de los motivos en cuya virtud la estimamos inadmisible.
Pero fuera de las razones de caricter practico que deja-

5 Maurach alude a “aquellas tentativas de construccién tipicamente na-
cional socialista que, por iniciativa de la llamada direccién de Kiel (a partir
de 1935), propugnaron una consideracién unitaria del delito, previo repudio
del “malsano pensamiento divisionista” (ungesundes Trennungedenken) tra-
dicional”. (Evolucién de la dogmética del Delito en el més reciente Derecho
Penal Germénico, en Riv. Ital. di D. P., 1949, pag. 637).
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mos expuestas al sefalar las ventajas del procedimiento
légico, razones que no deben ser menospreciadas si se
tiene en cuenta el caracter eminentemente pragmatico
del derecho, debemos sefialar que, a nuestro juicio, la
base del que podriamos llamar “estructuralismo juridico”,
su consideraciéon inicial del derecho como conducta, es
lo que torna a esta teoria particularmente peligrosa para
la seguridad juridica. Si el derecho es conducta, vale de-
cir una realidad natural, su comprensién no puede cir-
cunscribirse a un limitado nimero de notas (contraria-
mente a lo que ocurre con un objeto ideal, el triangulo,
por ejemplo).

En el proceso de conocimiento de la realidad natural
siempre aparece algo nuevo, porque esa realidad es ina-
gotable. Pero si admitimos que lo mismo debe ocurrir
con el Derecho, si aceptamos que la solucién de las cues-
tiones juridicas no se encuentra ya de alguna manera pre-
figurada por el conocimiento del sistema normativo, en-
tonces las decisiones de los érganos del Estado, las sen-
tencias judiciales, podrian aparecer fundadas en razones
totalmente imprevistas e imprevisibles, ante los asombra-
dos litigantes, como surgieron ante los ojos absortos de
Loewenwoeck, a través de su lente rudimentario, los pri-
meros microbios conocidos.

A"

Hay otra antinomia que ha colmado la historia mas
cercana del pensamiento juridico penal.

La concepcion tradicional del delito reposa funda-
mentalmente en el hecho humano, en la accion huma-
na, que aparece como objetivamente lesiva de los bienes
tutelados por las normas juridicas. Comenzando con un
criterio crudamente basado en la sola produccién del re-
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sultado, criterio caracteristico del derecho primitivo, se-
gun lo acepta la generalidad de la doctrina con la desta-
cada excepcién de Binding, la idea del delito fue subjeti-
vindose paulatinamente, por la exigencia de la culpabi-
lidad, a través de la evolucién historica del derecho penal.
Mis no por ello, y pese a la merecida importancia que
debe darse a la culpabilidad, perdié el concepto de delito
su caracteristica mds relevante, esto es, la de consistir
siempre en un hecho externo que lesiona o pone en pe-
ligro ciertos bienes®.

No es necesario insistir sobre el aspecto garantizador
de la seguridad juridica que reviste este criterio. La exac-
ta descripcién legal de la accién se combina con la exi-
gencia de que dicha accién debe afectar concretamente
un bien juridico, para poner un limite a las posibles ar-
bitrariedades de los 6rganos de aplicacién del derecho.

Los ataques contra esta concepcién han provenido
de distintos campos. Uno, de aquella idea bismarkiana del
derecho penal, sostenida principalmente por Binding,
que hacia radicar la esencia del delito en la violacién de
un deber de obediencia al Estado. Este punto de vista,
después de haber cedido ante la teoria de la lesidn de bie-
nes, reapareci6, como veremos, animado de un sentido
sustancialmente diverso, con la nueva concepcién auto-
ritaria del estado nacionalsocialista.

Otro ataque contra la concepcién objetiva del delizo
provino del positivismo, para cuyos partidarios el hecho
tiene solamente un mero valor sintomatico, que permitira
atrapar lo que es realmente la esencia del delito: la peli-
grosidad criminal del delincuente, descubierta a través
de una indagacién fundada en las ciencias bioldgicas y
socioldgicas.

Esta doctrina habria sin duda de llevar a la desapari-

8 Ver sobre este aspecto la clara exposicién de R. Saleilles en “La indivi-
dualizacién de la Pena”, especialmente pigina 233 y siguientes de la versién
castellana (Madrid 1914),
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cién de la idea objetiva del delito. Apenas pretexto para
una investigacién profunda del caricter antisocial del
individuo, la accién podria ser sustituida, como puro ele-
mento sintomdtico que es, por cualquier otro dato que
revelara la peligrosidad del autor. En efecto, la idea de
que la accién antijuridica establece por si sdla la peligro-
sidad —idea central de Ferri— no es aceptada por otros,
tales como Grispigni y Florian, en cuyo concepto, mis
adecuado a la verdadera esencia del positivismo, la cien-
cia deberd averiguar, en cada caso, si el individuo es o no
peligroso. Asi, no diremos que se prescinde totalmente de
la accién delictiva, pero si que se toma a ésta, como a cual-
quier otra de las que haya podido realizar el sujeto, sélo
como uno entre tantos medios de llegar al diagnoéstico de
la personalidad peligrosa.

No hace falta destacar que si se sustituye el acto por
la peligrosidad, como fundamento de la imputacién, el
principio de reserva “nullum crimen nulla poena sine
lege”, no obedece ya a una exigencia ontoldgica, sino que
por el contrario, aparece como totalmente desvinculado
del sistema. En efecto, la peligrosidad no puede ser tipifi-
cada en la ley. Asi lo demuestra el fracaso idel intento de
encerrar en una tUnica tipologia biolégica de delincuentes
la multiforme variedad de la psiquis humana. Lo afirma
Exner: “de las tentativas verificadas hasta ahora para lle-
gar a una clasificacién satisfactoria o a una tipologia del
delincuente debe sacarse, en todo caso, la ensefianza de
que no hay ninguna clasificacién uinica y absolutamente
cierta, sino mds bien muchos esquemas de clasificacién
completamente distinta” 7,

A la subjetivizacién propiciada por el positivismo,
cabe agregar la que propugnaron, en un momento parti-
cularmente sombrio de la historia del pensamiento euro-
peo, los sostenedores del llamado derecho penal de autor,
presentado como reaccién contra el derecho penal liberal,

7 “Biologfa Criminal”, pigina 339
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ese derecho llamado “burgués”, al cual se reproché desde
ambos extremismos, segun lo sintetiza Radbruch ®, sepa-
rar la consideracién de la accién delictiva de la del hom-
bre que la realiza, de la misma manera que en la regula-
cién de las relaciones econdmicas privadas, ese mismo
derecho “burgués”, separaria, a juicio de aquéllos, la
“mercancia trabajo” de su propietario, desinvidualizado y
negado en su condicién humana.

Estos penalistas (recordemos entre ellos a Dahm vy
Schaffstein) sustituyen el concepto objetivo de la infrac-
cién por otro exasperadamente subjetivo, proclamando
que la esencia del delito estd constituida por la voluntad
rebelde del delincuente. El delito no esta pues en el hecho
del hombre, sino en un momento anterior: el momento
en el cual la voluntad se rebela o “‘desfallece”, para usar
la expresion de Wolff. De ahi que no sélo la tentativa,
sino también los actos preparatorios —iy por qué no la
mera intencién?— deban ser reprimidos con igual severi-
dad que el delito consumado.

El mismo sentido tiene, en este intento de “persona-
lizacién” del delito, como lo denomina Altavilla, la crea-
cién de los llamados “tipos de autor” con el propésito de
reemplazar las tradicionales figuras delictivas: los tipos
de delito. La ley no establecerd sancién para el que mate
a otro con premeditacién, sino para el asesino; para el
que se apodere ilegitimamente de una cosa total o par-
cialmente ajena, sino para el ladrén, y asi sucesivamente.
El manifiesto peligro de arbitrariedad que trae esta con-
cepcién es mayor si se tiene en cuenta que, como lo afir-
ma Mittermayer ®, no hay uno sélo de estos tipos de autos
que pueda ser cientificamente caracterizado. ;Coémo se lle-
gara pues a establecer que una persona encuadra dentro
de determinado tipo de autor? Solamente gracias al “sano

8 Op. cit., pagina 217.

® W. Mittermayer: “Der Titertyp im Strafrecht” en Rev. Pen Suisse 56
jahr 1942 cit. por Juan del Rosal en “La personalidad del delincuente en la
técnica penal”, Valladolid, 1953, péginas 56 y 64.
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sentimiento del pueblo”, especie de mdscara por cuya bo-
ca dicta ordculos infalibles el partido gobernante.

Pas6é el momento histérico que impuso estas teorias.
Volvieron a su antigua circunspeccion cientifica viejos
profesores que las aceptaron, tal vez en la medida exacta
determinada por el instinto de conservacién. Ahora, des-
pués de la terrible leccién pasada, el mantenimiento de
un concepto objetivo de delito aparece mas que nunca
necesario para la seguridad juridica, presupuesto de esa
libertad que, segun parece demostrarlo la Historia, nun-
ca debe considerarse definitivamente conquistada.

* 0k Ok

VI

No me es ficil apreciar en qué medida puede consi-
derarse alcanzado el objeto que perseguia esta exposicion.
Quedan seguramente muchos cabos sueltos, algunas cues-
tiones fundamentales han sido meramente indicadas, vy,
tal vez, muchas afirmaciones aparecen presentadas de mo-
do demasiado general o absoluto, debido a la necesaria
brevedad de una disertacidn de esta naturaleza.

Pero si, por lo menos, he conseguido sefialar, como
merecedoras de una mayor profundizacidn, ciertas cone-
xiones que no suelen advertirse claramente o a las cuales
no se da la debida importancia, habré obtenido mi fina--
lidad principal.






PROBLEMATICA DEL CONCEPTO DE ACCION

Cuando nos referimos en una conferencia anterior a
la tradicional concepcién dogmatica del delito, recorda-
mos su esencia “‘policroma”, al decir del jurista pleman
Engisch, su peculiar estructura, constituida por una serie
escalonada de valoraciones, cada una de las cuales presu-
pone una valoracién anterior. Objeto de esa serie de va-
loraciones sucesivas es generalmente considerada la ac-
ci6n humana, a la cual se atribuyen las caracteristicas de
ser tipicamente antijuridica y culpable. Llamamos pro-
blemdtica del concepto de accién, expresién que perte-
nece al penalista Edmund Mezger, al conjunto de proble-
mas que suscita la pretensién de establecer la verdadera
naturaleza de ese objeto de las valoraciones de antijuri-
dicidad y culpabilidad, de ese sustantivo al cual se refie-
ren las adjetivaciones que, al separarlo de otros de su
mismo género, constituyen la especie denominada delito.

En realidad, esta problemaitica, que s6lo podra ser
sefialada aqui muy someramente, comienza ya desde an-
tes del concepto de accidn, pues se pregunta si efectiva-
mente la realidad basica sobre la cual debe estructurarse
la nocién de delito ha de ser la accién humana, o si, en
cambio, la piedra angular sobre la cual debe edificarse
ese concepto no sera otra realidad, mds apta que la accién
para seiialar lo que es verdaderamente primario en el de-
lito.
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Esta es pues la primera cuestion que debemos exa-
minar. La segunda consiste en decidir si el concepto de
accién es un concepto prejuridico, esto es natural, o, en
cambio, un concepto normativo que ya implica, por tan-
to, una valoracién de primer grado, anterior a las de an-
tijuridicidad y culpabilidad. La tercera cuestion esta con-
cretamente ligada con la mds nueva teoria del delito, la
teorfa de la accién finalista, y se pregunta, en definitiva,
si el concepto ontoldgico de la accién debe ser acogido
con todos sus atributos por la dogmadtica, o si, contraria-
mente, la teoria del delito puede, como lo ha venido ha-
ciendo, en forma tradicional, separar el elemento esencial
de la accion: la finalidad, para considerarlo tan sélo en
el dltimo momento del anilisis, al apreciar la culpabili-
dad del autor.

Examinando, pues, estos problemas en el orden se-
nalado, nos encontramos en primer término con ciertas
teorfas que no parten de la accién para constituirla en el
eje de la concepcion del delito. Seria tal vez posible di-
vidir dichas teorias en dos grupos, segun coloquen como
centro del sistema a una realidad anterior o posterior a
la accién.

En el primer grupo podriamos colocar a todos aque-
llos autores que comienzan por la consideracion de algo
que sin duda antecede a la accidén misma, o sea, precisa-
mente, el hombre que la realiza. Pero atin en este grupo
cabe distinguir dos puntos de vista netamente diferentes,
mejor dicho, opuestos.

El primero de estos puntos de vista era comun en
la antigua doctrina penal, que colocaba en lugar preemi-
nente no al hecho delictivo, sino al agente o sujeto activo
del delito. Es caracteristica en este sentido la construccién
de Ortolan, el célebre penalista francés, que en sus “Ele-
mentos de Derecho Penal”, dice: “El orden légico en el
estudio de los elementos diversos del delito es pues aquél
en el cual se suceden los acontecimientos: 1ro.) el agen-
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te o sujeto activo del delito; 2do.) el paciente o su-
jeto pasivo del delito; 3ro.) el delito, producto de es-
tos dos factores; 4to.) las reparaciones y las penas, con-
secuencias juridicas del delito”. Y, en el estudio del
primer elemento: el agente o sujeto activo, considera en
primer lugar la imputabilidad, concebida como una ver-
dadera capacidad de accién desde el punto de vista juri-
rico. La imputabilidad del agente es también considerada
como la base del delito por los criminalistas alemanes
llamados Hegelianos del siglo pasado, discipulos de Hegel
—entre ellos Berner— vy, en tiempos muchos mas moder-
nos, por Carlos Binding, quien definié también a la im-
putabilidad como capacidad de accion, colocando por
tanto la consideracién del autor como previa a la del he-
cho por él cometido. Mezger atribuye a Von Hippel la
misma idea, pero la verdad es que en la traduccion ita-
liana del Manual del Derecho Penal de Von Hippel, uni-
ca obra de este autor que he podido consultar, aparece !

imputabilidad como fundamento no de la accién sino de
la culpabilidad (pagina 180), tal como lo hace la teoria
generalmente aceptada en la actualidad.

Desde un segundo punto de vista, como antes dije,
totalmente opuesto, ya que niega la existencia misma de
la imputabilidad moral, reemplazindola por la de res-
ponsabilidad social o imputabilidad legal (que practica-
mente abarca a todas las personas) y por lo tanto niega la
diferencia entre imputables e inimputables, la Escuela
Positiva de Derecho Penal puso al delincuente como base
y punto de partida de su teoria, y, mds precisamente, la
peligrosidad de ese delincuente y no la accién realizada,
como motivo y fundamento de la aplicacién de sanciones
criminales.

En el proyecto de Ferri de 1921 se procurd, segtn lo
senala Jiménez de Astia, que “‘el centro de las leyes pe-
nales pasara del delito al delincuente”. La accion reali-
zada es mero sintoma de la peligrosidad, y el agente es
punible, no por la comisién de aquélla accion, sino por
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la peligrosidad que ella revela. Grispigni lo dice clara-
mente: “El que infringe una norma penal es punible a
causa y segtin la cuantia de anormalidad fisico-psicologica
(peligrosa) que ha demostrado en el acto delictivo”. (“La
moderna ciencia criminal en Italia”, Scuola Positiva, Ju-
nio 1909, pag. 337) . Igual posiciéon es mantenida por
Florian.

Dos autores alemanes: Tessar y Kolmann, han sos-
tenido una teoria fundamentalmente similar a la del po-
sitivismo italiano. Mezger y Jiménez de Asua, que sigue
a aquél, llaman a ésta ““la concepcién sintomdtica del de-
recho penal”. “La accién no debe formar la base propia
de la pena, sino que ha de ser mds bien un indicio, una
sefial, un sintoma de una situacién determinada, y, desde
el punto de vista juridico-penal, significativa respecto del
autor. .. No se castiga a uno porque haya cometido un
hecho punible, sino porque es una persona socialmente
peligrosa, como se desprende del propio hecho que ha
cometido. Por tanto, el fundamento verdadero de la pena
esta situado en la peligrosidad personal del autor”. He
querido leer textualmente estas palabras de Mezger, poi-
que son ilustrativas del olimpico desprecio con que tratan
lIa mayor parte de los autores alemanes a las teorias ajenas
a su pafs. Porque bien claro se vé a través de esta reseiia,
que Tessar y Kolmann no han inventado nada, ya que
esos conceptos habian nacido a fines del siglo pasado por
obra y gracia del positivismo italiano.

Recordemos ahora que también hemos hecho refe-
rencia a otro grupo de autores que a la inversa de estos a
que acabamos de aludir, colocan como centro del sistema
algo que es posterior a la accién misma, porque ya im-
plica una tipificacién o valoracién de ésta por el orden
juridico. Entre estos autores citaremos en primer término
a Gustavo Radbruch, el ilustre filésofo del derecho y pe-
nalista alemdn, quien ha sostenido que la conformidad
al tipo legal debe ser el punto de partida de la teorfa del
delito puesto que, en definitiva, el concepto de accién
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que utiliza el derecho penal no es ni puede ser otro que
el que resulta de los diversos tipos legales, es decir, de la
descripcién que hace la ley de ciertos acontecimientos en
los que interviene el hombre, y a los cuales liga la aplica-
cién de una pena. Segiin Radbruch, el concepto pasiva-
mente naturalista, y por lo tanto prejuridico de accién
no es apropiado para desempeiiar la misién que le asigna
la dogmitica. Cualquier especie penal que se elija, afir-
ma, como por ejemplo, el maltrato, la difamacién, etcé-
tera, no puede concebirse como una accién pensada ex-
trajuridicamente sino como “un acontecimiento de la vi-
da social adecuado a un tipo legal”. En el mismo sentido,
niega Radbruch que exista un género de accién que abar-
que tanto la comisién como la omisién, y por ello arriba
a la conclusién de que la tnica caracteristica comun a
ambas es la de ser acontecimientos previstos en los tipos
legales como presupuesto de la sancién punitiva.

La posicion de Radbruch es compartida en lo esen-
cial por Alexander Graf zu Dohna, distinguido jurista y
discipulo del filésofo del derecho Rodolfo Stammler, dos
de cuyas obras mds importantes estdn traducidas al cas-
tellano: ““La ilicitud” y “La estructura de la teoria del de-
lito”. Dohna también piensa que corresponde comenzar
con la teoria del tipo penal, y asi efectivamente da prin-
cipio a la obra que he citado en dltimo término. Afirma
que, sin duda, primordialmente todo delito es accidn,
pero afiade: “Hasta qué punto esa afirmacién debe ser
rectificada resultard de posteriores consideraciones”. Esas
posteriores consideraciones se refieren, por ejemplo, a
que no es esencial al delito un aspecto exterior percepti-
ble por los sentidos, pues ello falta en los delitos de omi-
sién propios, y, por otra parte, a que existen delitos en
los cuales nos encontramos con un resultado, es decir, con
una modificacion del mundo exterior, sin que el autor
haya realizado ningiin movimiento corporal, como ocurre
con los delitos de comisién por omisiéon. Por otra parte,
si quisiéramos demostrar que lo que es caracteristico de
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la accién delictiva es la voluntad, nos encontrariamos con
que hay casos en los cuales la pena se vincula a una acti-
vidad sin voluntad o también a una omisién involuntaria
(madre que por dormir imprudentemente al lado de su
hijo pequeiio, al darse vuelta lo asfixia; vecino que en
las mananas de helada se olvida de echar ceniza sobre la
acera para evitar accidentes) . En estos casos, afirma Doh-
na, tenemos ciertamente delito, pero no accién. Estas
consideraciones explican pues por qué debe partirse de la
teoria del tipo legal, que es el que confiere significado
juridico a estos acontecimientos que, pensados desde un
punto de vista estrictamente natural, no podrian ser cali-
ficados como accidn.

En una corriente de pensamiento en cierto modo si-
milar, debe colocarse a otro jurista alemdn, Guillermo
Sauer, cuyo Tratado de Derecho Penal, traducido al cas-
tellano por el penalista espafol Juan del Rosal, mereceria
ser mas conocido por la originalidad y profundidad de
sus conceptos, si bien a ello se opone el estilo particular-
mente confuso de su traductor. Comienza Sauer la parte
de su Tratado concerniente a la teorfa del delito no con
la accién sino con la antijuridicidad. Considera al delito
como “la puesta en peligro ético —socialmente reprocha-
ble de valores protegidos por el derecho”. Inicia pues el
tema con la consideracién del delito como injusto, injusto
material en cuanto se opone a la justicia, a la seguridad
y al bien comun, injusto formal en cuanto constituye el
tipo legal al cual va ajena la pena. Sefiala con agudeza
que si bien procesal y légicamente la accién es anterior,
en cambio, desde el punto de vista de la teoria del cono-
cimiento, la gradacién inversa es la verdadera: antes, en
primer lugar, debe establecerse la pauta de valoracion
y se ha de determinar y conocer en qué consiste la supre-
ma adecuacion al Derecho. Recién entonces podrd to-
marse de la vida social un objeto: la accién, para valorarlo
de acuerdo con aquellas pautas. Solamente asi, afirma,
se puede tratar juridico-penalmente la omisién, que para
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la consideracién natural es una nada, y para la ciencia
del derecho un objeto positivo.

También coincide en lo sustancial con los puntos de
vista expuestos la opinién de Guillermo Gallas, profesor
de la Universidad de Heidelberg y autor de una mono-
grafia titulada “La teoria del delito en su momento ac-
tual” (traducida al castellano) que ha cobrado merecido
renombre, y en la que afirma que sélo puede servir de
elemento primario en la construccion del delito el cons-
tiufdo no por la accién en general, sino por la accién ti-
pica, por la conducta concreta descripta en el tipo delic-
tivo. El concepto general de accién tiene una funcién
meramente negativa, pues sélo sirve para poner de ma-
nifiesto que no es accién el hecho determinado por fuerza
fisica irresistible, actos reflejos, estado de inconsciencia,
etc. (paginas 22 a 24).

Para resumir nuestras conclusiones acerca de estas
teorias que colocan antes o después de la accion el ele-
mento primario del delito, podemos afirmar que los auto-
res que pretenden anteponer la consideracién del agente
a la de la accién no han conseguido modificar las bases
tradicionales de la dogmaitica. Podemos felicitarnos por
ello, puesto que en una conferencia anterior ya tuvimos
ocasion de referirnos a los peligros que entrafia una con-
cepcién del derecho penal basada no sobre el hecho sino
sobre el autor.

En cambio, las razones de los que pretenden partir
del tipo legal o de la antijuridicidad como conceptos cen-
trales de la teoria del delito han conducido, no a cambiar
totalmente la sistematica actual, pero si a que se advierta
mejor el peculiar sentido y significado que el concepto
de accibn tiene en el derecho penal.

A ello precisamente se refiere la segunda cuestion
que nos habiamos propuesto como objeto, la de resolver
si €] hecho humano o accién que constituye la base del
delito puede ser definido naturalmente, es decir si es una
realidad perteneciente al mundo del ser, o si por el con-
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trario su csencia es normativa, ello es perteneciente al
mundo del deber ser, e implica por lo tanto ya un pro-
ceso de valoraciéon previo a los necesarios para la califi-
cacién de antijuridicidad y culpabilidad.

La concepcién naturalista de la accién podria ser
vinculada con la teoria de Franz von Listz, el miximo
representante de la escuela de la Politica Criminal, que
tanta influencia tuvo sobre nuestro cédigo penal.

Para Von Listz, l1a accién es esencialmente la modifi-
caciéon del mundo externo como efecto de una voluntad
humana. Esta modificacién del mundo externo es una
modificacién de caricter fisico: es no solo la muerte de
la victima en el homicidio sino también la vibracién de
la atmésfera y los procesos fisiologicos del ofendido en los.
delitos de injuria verbal. El contenido de la voluntad,
lo que en concreto el autor queria realizar, no pertenece
al concepto de accién sino al de culpabilidad. Aparece
pues la accién predominantemente como una realidad
causal-mecdnica, orignada, es cierto, por un acto de vo-
luntad, pero cuya esencia se manifiesta en el efecto que
ella produce. Ese efecto, en el dmbito de la antijuridici-
dad, se manifiesta en la lesion o puesta en peligro de un
bien juridicamente protegido.

La nocién natural de la accidn, libre de valoraciones,
parecia especialmente apta para insertar luego en ella las
caracteristicas valorativas de la antijuridicidad y la cul-
pabilidad. Como quiera que la antijuridicidad se consi-
deraba, materialmente, como una mera causacién de un
resultado dafioso, este concepto de accién podia servir
tanto para los delitos dolosos como para los delitos cul-
posos. En tal aspecto, y s6lo al llegar a la culpabilidad
se resolvia si el autor habia querido o habia previsto ese
efecto (dolo) ; si, en cambio no lo habia previsto, siendo
previsible (culpa) o, por ultimo, si el autor era inculpa-
ble por la presencia de error o coaccién.

La evolucién del pensamiento dogmadtico llevéd sin
embargo, sobre todo debido a la influencia de la filosofia
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de los valores, a la inevitable conclusién de que un con-
cepto natural de accién, libre de valoraciones no era mas
que una ilusién, una de las tantas ilusiones que produjo
la tendencia de la filosofia positivista, a fines del siglo
pasado y comienzos del presente, al pretender aplicar a
la realidad que contemplan las ciencias sociales los con-
ceptos extraidos de las ciencias de la naturaleza.

El tiempo no nos permite explayarnos sobre todas
las razones que destruyeron aquella ilusién. Trataremos
de esbozar s6lo las que nos parecen mds importantes para
mostrar que el concepto de “accidon”, “hecho” o “acto”
que las leyes penales vinculan a la amenaza de la sancién,
importa ya una valoracién, y pertenece al dominio del
Derecho, y tal vez en ciertos aspectos al dominio del De-
recho Penal en particular. Veamos algunas de estas ra-
zones:

Primero: en el transcurrir del acontecer vital, la se-
leccién de ciertos aspectos de la conducta humana, cons-
tituidos tal vez por actos diversos, a fin de encerrarlos en
una unidad dotada de sentido, llamada accién, implica ya
una toma de posicién exclusivamente juridica. La accién
castigada por el art. 208 del Cédigo Penal: ejercicio ilegal
de la medicina, se realiza sdlo si existe repeticién de cier-
tos actos (el que habitualmente recetare, etc....). La
accién de robar estd constituida por diversos actos total-
mente dispares: apoderamiento de una cosa mueble total
0 parcialmente ajena, violencia en las personas, fuerza en
las cosas. Hasta en la accién de matar estd normativamen-
te incluida la posibilidad de ciertos actos previos consti-
tutivos de lesiones, segtin lo ensefia la teoria del concurso
de leyes al tratar la relacién de consuncién.

Segundo: la omisién, que se considera una de las es-
pecies de la accién, no es una realidad natural ni implica
modificacién alguna del mundo externo. Es solamente un
juicio valorativo en cuya virtud afirmamos que alguien
ha faltado a su deber de hacer algo, impuesto por el De-
recho. La observacién, frecuentemente repetida por los
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autores, de que la omisidén es un concepto natural porque
también es conducta humana, es decir algo posmvo, fa-
Ha por su base y es una mera peticion de prlnClplo ya que
precisamente la llamamos conducta porque previamente
la hemos calificado de omisién.

Tercero: ni siquiera la relacién causal, es decir, la
conexion que debe existir entre una conducta humana y
un hecho para que pueda afirmarse que éste es resultado
de aquélla, verbigracia, para que pueda decirse que “X”
ha matado a un hombre o que “Y” ha causado un incen-
dio, esa relacidn causal no es la relacién causal de la cien-
cia fisica. Superada ya la teoria de la pura equivalencia
de condiciones, todas las teorfas de la causalidad se basan
sobre puntos de vista estrictamente juridicos. Tanto !
teoria de la “causalidad adecuada” (adoptada en prm-
cipio en nuestro Cédigo Civil) como la de la llamada ‘“‘re-
levancia juridica”, aceptada por Mezger, o la llamada de
la “causalidad tipica”, sostenida por Beling, e inclusive
la teoria de “la accién humana”, propugnada entre noso-
tros por Soler, destacan la peculiaridad del proceso en
cuya virtud el Derecho realiza la llamada “imputatio fac-
1”, y en el que debe privar sobre todo la comprension
del sentido y significado de los tipos legales. El criterio
de causalidad con que trabaja el Derecho Penal es pues
netamente juridico y ajeno a la concepcién puramente
natural del nexo causal.

Cuarto: todavia guarda menos relacién con un pre-
tendido concepto natural de la accién la llamada relacién
causal en los delitos de comisién por omision, es decir en
aquéllos en los cuales se imputa determinado hecho dafio-
so a la persona que tiene el deber juridico de evitarlo.
La férmula del articulo 40 del Cédigo Penal Italiano:
“No impedir un hecho que se tiene la obligacién juridica
de impedir equivale a causarlo”, demuestra claramente
cémo el derecho crea un concepto propio de causalidad:
“equivale a causarlo”, que, en realidad, no es mis que
una forma de antijuridicidad. La muerte del nifio falto
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de cuidado no es causada —en sentido natural— por el
padre negligente o perverso, sino por la enfermedad; esa
muerte es sin embargo imputada al padre porque éste se
halla colocado por el orden juridico en calidad de garante
de que se han de prestar al nifio los cuidados necesarios.
El incumplimiento de la obligacién que impone al padre
esa condicién de garante, es decir, la antijuridicidad de
su conducta, resulta ser, asi, el fundamento de la afirma-
cion de un nexo causal, y no el nexo causal fundamento
dec la imputacién delictiva. En otras palabras, la accién
de matar sélo existe aqui en virtud del Derecho.

Quinto: Es comun incluir en el concepto de accién,
ademas del querer y de la actuacién voluntaria, el resul-
tado comprendido como la modificacién del mundo pro-
ducida por la voluntad fuera de la actuacién voluntaria
misma. Asi Mezger, Jiménez de Asua, Soler y Nufiez.
Ahora bien, indudablemente, un concepto natural de la
accion no puede incluir el resultado, porque éste es deli-
mitado objetivamente y a veces artificialmente por el
legislador. Desde un punto de vista estrictamente natural,
la accidén, dice poéticamente Maggiore (“D. Penal, 1.,
pdg. 357) “tiene efectos infinitos. Semejan los innume-
rables circulos concéntricos que se forman al caer una
piedra en un estanque, siempre mas amplios e indefinidos,
hasta que se extingue su huella en el espejo trémulo del
agua. La accion delictuosa no permanece encerrada en si
misma; realiza usurpaciones y conquistas, recae sobre el
alma y sobre el patrimonio, no sélo de la persona inme-
diatamente agraviada sino de sus parientes y asociados;
desplerta reacciones y resentimientos, pero también imi-
taciones, ejemplos, proselitismos; de un hecho simple y
singular, se transforma en una multitud, se propaga a
todo el universo y se pulveriza en una infinidad de cau-
sas que se dispersan en efectos y de efectos que renacen
como causas’.

Pues bien: de todos esos infinitos efectos de la accion,
el legislador aisla uno o dos y construye con ellos una
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figura legal de accién. Todo lo que pasa después de la
muerte en el homicidio: el dolor de los deudos, el desam-
paro, la miseria, y los efectos que éstos a su vez producen,
no pertenecen al concepto de accién para el derecho pe-
nal. En la causaciéon de un incendio es, en cambio, reco-
gido juridicamente el resultado ulterior de peligro o
muerte de una persona. El legislador elige soberanamente
cudl es para el derecho el resultado de la accién, es decir,
construye el concepto mismo de ésta.

Sexto: no sélo el concepto de accién es de naturaleza
valorativa sino que el mismo puede ser distinto para las
diversas ramas del derecho. Baste sefialar, sin otro propod-
sito que el meramente ilustrativo, que mientras en dere-
cho privado se reconoce ampliamente la capacidad de ac-
cién de las personas juridicas, es materia de la mds ardua
discrepancia el reconocimiento en derecho penal de que
una persona juridica pueda ser autora de una accién de-
lictiva.

Debe considerarse pues definitivamente superada la
posicién que pretendfa reconocer en la accién, base del
delito, una realidad natural. Soler, que definia en las pri-
meras ediciones de su tratado la accién como un “‘com-
portamiento humano voluntario”, la define ahora como
“el despliegue del poder especificamente humano de pro-
yectar sobre el mundo las propias decisiones, transfor-
mando asf la realidad” y agrega “que debiera decirse que
una accién es accién en general solamente cuando es una
accién especifica”, esto es, tipica.

Mezger, que en su Tratado proclamaba: “El concep-
to de accién que he colocado a la cabeza del sistema es
un concepto descriptivo; libre de valoracién, natural”,
agregaba pocos parrafos después: “Preciso es conceder que
el concepto de accién en un sistema de derecho penal
es en ultima instancia un concepto-valor”.

El tercer tema cuya consideracién nos habiamos pro-
puesto realizar, el referente a la llamada accién finalista,
en parte se refiere efectivamente a la accidén, pero sus
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consecuencias mas importantes tienen lugar, mds que en
el ambito conceptual de aquélla, en el de los restantes
elementos de la teoria del delito: la tipicidad, la antijuri-
dicidad y la culpabilidad.

El representante mds destacado de esta teoria, Hans
Welzel, basiandose primordialmente sobre las teorias filo-
soficas de Max Scheller y Nicolai Hartmann, parte de la
consideracién primordial de que asi como la categoria
fundamental de la naturaleza es la causalidad, asi también
la categoria propia de la accién humana es la finalidad.
El hombre, ser dotado de razén, se propone fines, y me-
diante su voluntad y el conocimiento de las leyes natura-
les sobredetermina el acontecer causal y emplea en su
beneficio las fuerzas de la naturaleza.

Ontoldgicamente, la accién es pues finalidad, no me-
ra causacién de las modificaciones del mundo exterior.
“La finalidad es vidente, la causalidad es ciega”.

Estas caracteristicas de la accién humana no han si-
do, por cierto, descubiertas por Welzel. Ya Arist6teles,
en la Etica a Nicémaco, afirmaba que todo ser inteligente
obra de acuerdo a fines. Ninguna de las teoria de derecho
penal ha desconocido que la accién es un comportamien-
to humano voluntario, y la voluntad es siempre apetencia
de algo que el hombre coloca como fin de su actividad.
Voluntad es finalidad.

La originalidad de la teoria de Welzel, que es segui-
da con ciertas variantes por destacados autores alemanes,
entre ellos Maurach, catedritico de la universidad de
Munich que nos visit6 en el afio 1960, consiste en afirmar
que aceptada por el derecho la base fundamental de la
acciéon humana como presupuesto del delito, ¢l legislador,
y la dogmatica sobre todo, no son libres de alterar la esen-
cia ontoldgica de la accién, despojindola de esa categoria
de finalidad que es precisamente lo que la hace ser tal
accion.

Esto es sin embargo, segiin los finalistas, lo que ha
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hecho la dogmatica tradicional, puesto que solo considera
en el 4mbito de la accién, y atin en el ambito de la accién
tipicamente antijuridica, sélo los efectos de la Voluntad,
es decir sélo la eficacia meramente causal de ésta. La fina-
lidad, es decir la esencia misma de la accidn, no es colo-
cada dentro de la esfera de ésta, sino pasada a la culpabi-
lidad, bajo el nombre de dolo.

De esta violacidn de la estructura finalista de la ac-
cién no resultan sélo incongruencias de cardcter mera-
mente tedrico, sino una irrazonable construccién de todo
el sistema, que se traduce a su vez en consecuencias prac-
ticas de gran importancia, segiin sostienen los finalistas.

S6lo podemos aqui sefialar algunas de las pretendi-
das inconsecuencias que Welzel y sus seguidores sefialan
en la sistematica vigente.

En primer lugar, en lo que atafie a la antijuridicidad,
puesto que la esencia de la accidn reside en la finalidad,
y ésta a su vez es elemento de la conducta y no del resulia-
do, la antijuridicidad no debe ser sdlo disvalor del resulta-
do, como lesién del bien juridicamente protegido, sino
también, y muy principalmente, disvalor de la accién mis-
ma, fundado en la mala finalidad perseguida.

En segundo lugar, la teoria finalista sefiala la defec-
tuosa construccién del concepto de culpabilidad, integrado
actualmente por dos elementos de naturaleza absolutamen-
te distinta. El dolo es, en efecto, como voluntad del resul-
tado, de caricter estrictamente psicoldgico; la culpa, en
cambio, como omisién de la diligencia exigible, es de ca-
ricter exclusivamente normativo. En efecto, el negligente
puede ser totalmente inconsciente de su negligencia: es el
juez quien afirma la existencia de ésta como falta del cui-
dado debido. Esta incongruencia de reunir bajo una misma
categoria dos entidades de naturaleza tan dispar debe ser
remediada, segiin los finalistas, devolviendo la voluntad
del resultado, es decir la finalidad, al lugar que natural-
mente le corresponde. El dolo debe integrar el concepto
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de accién, no el de culpabilidad. En ésta sélo debe quedar
el juicio de reproche que, debido al conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta, conocimiento real o posi-
ble, merezca quien obré finalisticamente.

Otra de las incongruencias que sefiala la teoria que
estudiamos se refiere al concepto de tentativa. Indudable-
mente, la tentativa estd constituida como accién relevante
para el Derecho por la voluntad del resultado. Nuestro
Codigo se refiere al que “con el fin de cometer un delito
determinado comienza su ejecuciéon”. Si no hay voluntad
del resultado la tentativa no existe. No ocurre lo mismo
por ejemplo, con el homicidio consumado, ¢l cual, aunque
sca cometido por error, es igualmente antijuridico, si bien
no culpable. En la tentativa, la finalidad es constitutiva de
la antijuridicidad. Quien con el propdsito de tirar al blan-
co, dispara desacertadamente el arma de modo que la bala
pasa cerca de una persona, poniendo asi a ésta en peligro,
no realiza un acto antijuridico ni para el derecho penal ni
para cl derecho civil.

Ahora bien, se preguntan los finalistas: ¢por qué ra-
z6n la finalidad, necesaria segin hemos visto para integrar
la accion en la tentativa, si llega a consumarse el delito
desaparece como tal elemento de la accién y va a aparecer,
como dolo, en la culpabilidad?

La objecion, como puede advertirse es de gran peso,
y en verdad ha resultado dificil de contestar por los adver-
sarios de esta teoria.

No podemos extendernos mas sobre las caracteristicas
de la “‘accion finalista”, que es centro actual de todas las
polémicas del derecho penal. Pero, como antes dijimos,
sus consecuencias se manifiestan en las restantes caracte-
risticas del delito, de manera que a medida que vayamos
ocupandonos de cllas, iremos poniendo de relieve csas con-
cuencias.
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Cada vez parece mas dificil encerrar en los pocos mi-
nutos que dura cada conferencia temas de tanta compleji-
dad como los que componen nuestro programa. Les pido
pues que no crean encontrar en mis palabras la pretensién
de mostrar todos los enfoques de que puede ser pa51ble
la problemaitica de la accién, sino como meras incitaciones
para profundizar el examen de ciertos aspectos de la teoria
penal que en el estudio universitario, necesariamente ele-
mental, aparecen por lo general ingenuamente despojados
de toda dificultad.



ESTRUCTURA Y SIGNIFICADO DEL TIPO LEGAL

Suscita una cuestién dificil desde el punto de vista
metodoldgico, el decidir si, al encarar el estudio de la teo-
ria del delito, debe darse prioridad al andlisis de la anti-
juridicidad o al de la tipicidad. Ontoldgica y légicamen:e
pareciera que la antijuridicidad debe preceder a la tipici-
dad, puesto que s6lo algunas de las acciones antijuridicas
son también tipicas, es decir, se hallan descriptas en la ley
penal como presupuesto de la aplicacién de una pena. Pe-
ro también ocurre que, desde otro punto de vista, el con-
cepto de accidn tipica parece mds amplio que el de accién
antijuridica, puesto que hay muchos casos en los cuales
una conducta tipica no resulta sin embargo antijuridica.

Asf hay acciones tipicas, como la privacion de la libesx-
tad, que son realizadas en muchas mas ocasiones legiti-
mamente que ilegitimamente, y no hablemos de la accion
tipica de matar, porque en una sola guerra hay mas muer-
tes conformes a derecho que homicidios antijuridicos en
toda la historia.

Ante el problema, me he decidido por comenzar con
el estudio del tipo legal, en parte por razones pedagogi-
cas, pero sobre todo porque tal es el orden con que se
presentan las cosas procesalmente. Lo primero, en efecto,
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con quc tropicza ¢l Instructor es la accion tipica, y sélo
después de establecida su existencia corresponde compro-
bar si esa accion se encuentra o no permitida por algtn
precepto del derecho.

* % ¥

La casi totalidad de la doctrina mds moderna, inspira-
da sobre todo en la dogmadtica alemana, incluye en las ca-
racteristicas del concepto del delito la nota de la tipici-
dad. Asi, la infraccién delictiva es definida como ““accién
tipicamente antijuridica y culpable”, o “accién tipica,
antijuridica y culpable”, o “acontecimiento tipico, anti-
juridico ¢ imputable”. La nota de la tipicidad se halla
siempre presente en estas definiciones, pero, por extrafio
que parezca, el concepto de lo que es tipo y lo que cs
tipicidad dista mucho de tener un significado univoco en
la doctrina. Muchas de las discusiones acerca de la natu-
raleza y alcance de estos conceptos se originan en razones
de cardcter semantico, pues, como digo, con esas mismas
palabras se han designado objetos diversos.

Por lo pronto, la expresion tipicidad se suele em-
plear para caracterizar la exigencia, propia del derecho
penal moderno, de que nadie debe ser penado, no sélo
sin ley anterior al hecho del proceso: “nullum crimen
nulla poena sine lege”, sino también sin que esa ley haya
determinado concretamente los clementos objetivos y
subjetivos que constituyen la infraccién. En este sentido,
la referencia a los tipos de accién que deben hallarse des-
criptos en forma precisa por la ley, no solo tiene en cuen-
ta la materialidad de la conducta, sino también la culpa-
bilidad y la antijuridicidad de la misma, pues tan con-
trario serfa a la cldusula garantizadora contenida en el
articulo 18 de la Constitucién Nacional condenar a quien
no haya realizado alguna accién prevista en una ley penal,
como a quien haya llevado a cabo el hecho sin el tipo
de culpabilidad que la ley requiere: por ejemplo, a quien
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sc haya apoderado culposamente de una cosa ajena; o co-
mo condenar a quien no haya obrado antijuridicamente,
por contar con una causa de justificacién, como la legiti-
ma defensa o el estado de necesidad.

Por eso, cuando se afirma que la tipicidad es una
exigencia constitucional, en realidad tal afirmacién se
refiere a la necesidad de que la accién se adectie a una fi-
gura delictiva determinada. Llamo figuras delictivas a
los distintos delitos, tal como se hallan concretados en los
articulos de la parte especial del Cédigo Penal. Son cua-
dros normativos, que representan ciertas formas de con-
ducta antijuridica y culpable, y por lo tanto, merecedora
de pena.

Asi, la figura delictiva del articulo 79 del Coédigo
Penal, si bien aparece concebida solamente con la expre-
sion: “el que matare a otro”, contiene ademas, implici-
tamente, como presupuesto de la aplicacion de la pena
de reclusién o prision de 8 a 25 afios, las siguientes con-
diciones: 19): que la accién de matar a otro haya sido
antijuridica; 29) : que la accién de matar a otro haya sido
dolosa, es decir, que ¢l autor haya dirigido esa accion,
comprendiendo ademds su criminalidad.

Nuestros autores no han establecido diferencia entre
los conceptos de: “figura delictiva” y de “tipo legal”. So-
ler afirma que “no reviste gran importancia para noso-
tros distinguir entre tipo y figura delictiva”. Tampoco
Nuiiez efectiia la distincion, pues sostiene que ‘“‘las figu-
ras delictivas dan descriptivamente la nocion de los hechos
punibles, sefialando sus elementos propios, y tienen la
funcién de tipos (modelos) para establecer si desde el
punto de vista descriptivo una conducta cae o no en al-
guno de los circulos cerrados de lo punible”.

Yo me atreveria a afirmar, atin en contra de tan au-
torizados maestros, que es necesario, desde el punto de
vista técnico juridico, llevar a cabo una cuidadosa distin-
cién entre lo que es tipo legal y lo que es figura delictiva.
Mas todavia, es el concepto de la figura delictiva, como
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conjunto de todos los presupuestos para la aplicacién de
una pena determinada, el que no reviste mayor interés
desde ese punto de vista técnico-juridico. Si, efectivamen-
te, los conceptos de tipo y figura legal fueran equivalen-
tes, habria tenido razén Von Hippel, el gran tratadista
alemadn, al decir: “A partir de Beling, se agrega a menudo
(a las notas conceptuales del delito) la llamada conformi-
dad al tipo. Esto no es inexacto, pero es inutil. En reali-
dad, que el hecho debe encuadrarse en un supuesto de-
lictivo previsto en la ley resulta ya desde el principio “nu-
llum crimen, nulla poena sine lege”. Ademas, la palabra
tipicidad es equivoca. Ella puede referirse a todos los
elementos de un delito en particular”.

Lo que no advertia Von Hippel es que el tipo legal,
en sentido técnico-juridico, es y debe ser otra cosa que
la figura delictiva, y que es sélo esta ultima la que se
halla vinculada, como acabamos de recordar, con la ga-
rantfa de la ley previa.

La doctrina alemana reconoce generalmente la di-
ferencia entre tipo y figura delictiva, pero no obstante
ello el concepto mismo de tipo da lugar a concepciones
diversas.

Podriamos tal vez resumir las diversas opiniones, atin
corriendo el riesgo de no traducir fielmente ciertas posi-
ciones particulares, de la siguiente manera: para algunos
el tipo legal es un esquema, una imagen conceptual, abs-
traida de las figuras delictivas, esquema al cual debe co-
responder la parte objetiva de la infraccién y al que debe

también dirigirse la culpabilidad. Para otros, en cambio,

el tipo legal es una parte de la figura delictiva que descri-

be propiamente la accién antijuridica, con prescindencia,
pues, de lo referente a la culpablhdad

El primero de los criterios 2 que acabo de aludir es
el concepto de tipo legal creado por el insigne tratadista
alemidn Ernesto Von Beling, a través de sus obras “La
teoria del delito”, que vié la luz en 1906, y “La teorfa
del delito-tipo”, publicada en 1930, que fuera traducida
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al castellano por Sebastidn Soler. El segundo criterio es
el que sostiene gran parte de la doctrina alemana, con
Mezger y Sauer a la cabeza. Trataremos de explicar el
alcance de ambos criterios, poniendo de relieve, en lo
posible, su aplicacién a nuestro derecho.

* % %k

Previamente, es necesario sefialar que lo que suele
traducirse en nuestro idioma por tipicidad, expresién que
segun afirma Jiménez de Asua fue introducida como
neologismo por él en el lenguaje juridico latinoamerica-
no, no es para Beling conformidad con el tipo, sino con
la figura delictiva, que ¢l denomina “delikt-typus”. En
cambio, la adecuacién al tipo es calificada por Beling con
la palabra “Tatbestandmissigkeit”, esto es, conformidad
con ¢l “Tatbestand”.

Conviene aqui aclarar que, por lo general, lo que
nosotros 1llamamos tipo legal es denominado por los ale-
manes “Tatbestand”. Esta expresiéon era antigunamente
usada en Alemania como equivalente a “corpus delicti”,
esto es, a lo que nuestros antiguos tratadistas, en algunas
de las acepciones del término, llamaban la materialidad
o el elemento material del delito.

El vocablo ““Tatbestand” fue luego introducido en
el articulo 59 del Cddigo Penal alemin, que dice: “Si al-
guien, al cometer una acciéon punible, no conoce la exis-
tencia de circunstancias de hecho que pertenecen al ““Tat-
bestand” legal o elevan la penalidad no le seran imputa-
das esas circunstancias. En el caso de castigo de acciones
cometidas culposamente, esta disposicién rige sélo en tan-
to que la ignorancia misma no sea debida a culpa”.

Sobre la base de esta disposicion legal, que se refiere,
como se vé, al error como excluyente de la responsabili-
dad, la dogmaitica alemana ha construido buena parte de
la teoria del delito, y, sobre todo, de alli ha extraido la
nocion de delo, que no se encuentra definido en el codigo
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penal alemin. Puesto que ¢l error es, segn el articulo
59 que acabamos de leer, ignorancia de las circunstancias
de hecho que pertenecen al “Tatbestand” legal, y, even-
tualmente de las circunstancias que elevan la penalidad.

El dolo puede, pues, ser definido, en general; como
voluntad de concrecién del “Tatbestand”, v la culpa, a
su vez, como la falta del cuidado exigido por la previsibi-
lidad del “Tatbestand”. De aqui se deduce que la cul-
pabilidad, cuyas dos especies son, segin la doctrina tra-
dicional, el dolo y la culpa, se halla necesariamente {uera
del tipo, del “Tatbestand”, puesto que debe referirse a ¢l.

Para Beling, como hemos adelantado, el “Tatbes-
tand”, el tipo legal, es un esquema, una imagen; un
“leit-bild” (cuadro constructivo), abstraido de la faz ob-
jetiva de las figuras delictivas, y formando con las notas
esenciales de esa faz objetiva; porque es suficiente que
el dolo se dirija a lo esencial, de la misma manera que s0-
lo el error sobre lo esencial excusa.

El tipo no es pues, segiin Beling, una realidad nor-
mativa, como lo es la figura legal, sino una realidad con-
ceptual, un objeto ideal, creado por la dogmatica juridico-
penal.

Los “Tatbestand” son verdaderas estilizaciones de los
elementos constitutivos de las figuras delictivas. El Co-
digo Penal es como un catdlogo es el que las figuras de-
lictivas fueran fotografias de articulos diversos. Los “Tat-
bestand” representarian en cambio una guia o indice
del catalogo, en la que figuraran esquemadticamente las
caracteristicas mas importantes de aquéllos articulos.

Por lo tanto, mientras es imposible encontrar dos
figuras delictivas iguales en un mismo Coédigo, es por el
contrario perfectamente posible hallar tipos comunes pa-
ra varias figuras delictivas, si éstas coinciden en sus ele-
mentos objetivos y difieren sélo en los subjetivos o en las
condiciones de punibilidad. En nuestro Cédigo Penal,
los articulos 79 (homicidio doloso), 81, 12 a) (homicidio
en estado de emocidn violenta) y 84 (homicidio culposo),
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pese a ser figuras delictivas bien diferentes, ticnen un tipo
legal tnico: “matar a un hombre”.

A primera vista, podria parecer que este concepto
de tipo legal de Beling es una de aquéllas “astrusserie
tedesche” de las que nos hablaba con desprecio Ferri.
Pero, por el contrario, el valor funcional del tipo, tal
como acabamos de exponerlo, no puede ser subestimado.
Por eso pensamos que Soler incurre en un error al con-
siderar que la distincién entre tipo y figura legal no re-
viste mayor importancia para nosotros. Un ejemplo nos
aclarard cémo es de indispensable esa distincion en la teo-
ria del delito.

Supongamos que un sujeto tiene acceso carnal con
una menor que cuenta once aflos y medio de edad, supo-
niendo erréneamente que e€sa menor es una nifia honesta
de trece afios. Objetivamente, €l hecho es una violacién;
subjetivamente, el dolo del autor es dolo de estupro.

Ahora bien: es un principio tanto de nuestro derecho
como del derecho alemidn que no existe un dolo genérico,
sino que la voluntad debe haberse dirigido a la realiza-
<i6n de un hecho que coincida con el ejecutado. En el
ejemplo paraceria que hay incongruencia entre el dolo
y €l hecho; tanto, que al ser llevado el caso a la justicia,
alguien lleg6 a la conclusién, evidentemente inadmisible,
que era necesario absolver por falta de correspondencia
entre la faz interna del delito (dolo de estupro) y la faz
externa (violacién) .

La teoria de Beling nos da la solucién del problema.
El tipo bdsico que es comun a ambas figuras legales, con-
siste en tener acceso carnal con una persona que por su
edad (menos de 15 afios) no puede dar un consentimien-
to valido.

El dolo del autor no necesita referirse mas que a ese
tipo basico, y por lo tanto, su conducta es punible. Claro
estd que la pena sélo seria la que corresponde al estupro,
porque, como se recordard, la ignorancia de las circuns-
tancias que elevan la penalidad, segun el articulo 59 del
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Cdédigo Alemdn, hace que esas circunstancias no se ten-
gan en cuenta. Y el hecho de tener la menor menos de
doce aiios, con lo cual la figura se concreta en violacién,
es una circunstancia que eleva la penalidad con respecto
al tipo o “Tatbestand” bésico comin, circunstancia que
por ser ignorada por el autor no se tendrd en cuenta.

El gran penalista Edmundo Mezger criticd, sin razén
a mi juicio, el concepto de tipo de Beling, cuya utilidad
acabamos de poner de manifiesto. Ello se debe, en reali-
dad, a que el tipo es para Mezger algo distinto. Decia
Mezger: “Lo que Beling llama figura delictiva (“delikt-
typus”’) se corresponde en esencia, aunque no en todos
los puntos, con lo que nosotros denominamos tipo, sobre
la base del parigrafo 59 del Cédigo. Pero en cambio,
nuestra exposicién de la materia retorna del mundo lu-
minoso del puro pensamiento tipico y se enfrenta con la
cruda realidad del propio derecho punitivo”.

Con palabras un poco altisonantes, Mezger sélo viene
a decir aqui que, para él, el “Tatbestand” al que se re-
fiere el articulo 59 del Cédigo Penal alemdn no es una
abstraccion de la faz objetiva de la figura delictiva, sino
concretamente una parte de ésta. Es decir, es la parte de
la figura delictiva que se refiere a la accién antijuridica,
comprendido por cierto el resultado. Este concepto de tipo
es, como se ve, muy distinto del de Beling, y aunque po-
dria ser aceptado, serfa tal vez menos apto para solucionar
cuestiones como las planteadas en nuestro ejemplo. ante-
rior. En efecto, si el “Tatbestand” es en realidad una
parte de la figura delictiva, nos encontrariamos otra vez
con la incongruencia entre el tipo efectivamente realiza-
do, parte de la figura del estupro, y un dolo dirigido a
otro tipo, perteneciente a la figura de la violacién.

Los partidarios de la teoria de la accidn finalista
tienen también un concepto de tipo legal en el que hacen
jugar los principios de esa teoria. Se recordara que la
base de ésta reposa sobre una concepcidén ontolédgica de
la accion, segtin la cual forma parte de ella, como ele-
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mento esencial, la finalidad. Esta finalidad no puede ser
substraida del dmbito de la acciéon y transportada a la
culpabilidad sin afectar aquella esencia ontoldgica. Por
cllo, Welzel y Maurach dividen el tipo en tipo objetivo
y tipo subjetivo. El primero viene a desempefiar el papel
del “Tatbestand” legal del articulo 59 del Cédigo Alemadn.
El tipo subjetivo estd constituido en primer lugar por el
dolo: es decir, por la voluntad de concrecién del tipo ob-
jetivo, que ha sido trasladada desde la culpabilidad al
tipo de accion antijuridica. El tipo subjetivo comprende,
en segundo lugar, los 1lamados elementos subjetivos de
lo injusto: el animo de aduefiarse de la cosa, en el hurto;
la tendencia lasciva, en los delitos contra la honestidad;
la conciencia de la falsedad, en el falso testimonio.
Como vemos, en la concepcién finalista el tipo sub-
jetivo se refiere, se dirige, al tipo objetivo. Cuando hay
congruencia entre ambos, el delito es perfecto. Cuando,
en cambio, el tipo subjetivo va mas alld del tipo objetivo,
nos encontramos con la tentativa. Si el tipo objetivo su-
pera al subjetivo, nos encontramos en el error. Hay cier-
tos delitos que son estructuralmente incongruentes: por
un lado, los delitos preterintencionales (el hecho va mds
alla de la intencién), por otro lado, los delitos llamados
de consumacién anticipada (la intencién configura el
delito, aunque no se obtenga el resultado perseguido:
por ejemplo, articulo 45 del Cédigo Penal Argentino).

* ¥ %

Ahora tal vez sea mas ficil comprender un aspecto
del tema que ha dado lugar a grandes dificultades: ¢cua-
les son las relaciones que existen entre adecuacion al tipo
y antijuridicidad? o dicho de otra manera: afirmar que
alguien ha ejecutado una accién tipica, ¢implica ya que
esa accién es también antijuridica?

Si hemos comprendido bien la posicién de Beling,
tendremos que llegar a la conclusiéon de que dentro de
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su concepto de tipo como esquema rector de la figura
delictiva, carece de sentido la afirmacion de que el tipo
pueda ser “antijuridicidad tipificada”. En efecto, si el
“Tatbestand” es una pura creacién conceptual, parece
indudable que tanto puede corresponder a una accién
ilicita como a una accién licita. Es cierto que el legis-
lador penal recorta las figuras delictivas del vasto campo
de la tlicitud culpable, pero la pura forma de conducta
abstraida de esas figuras puede caer, segtin las circunstan-
cias, dentro de lo licito o dentro de lo ilicito.

La figura del articulo 79 del Cédigo Penal es un su-
puesto normativo de conducta ilicita y culpable; en cam-
bio, el tipo legal “‘matar a un hombre”, puede representar
una accion conforme a derecho o antijuridica.

Desde el punto de vista de Mezger y Sauer, para los
cuales, segun hemos visto, el tipo es aquella parte de la
figura delictiva justamente referida a la antijuridicidad,
no puede ser extrafio que el tipo aparezca como la con-
crecién de una conducta antijuridica. Para Mezger, el
tipo es la “ratio essendi” de la antijuridicidad, su verda-
dera razén de ser, porque el legislador, precisamente al
crear las figuras delictivas, declara al mismo tiempo anti-
juridica la accién por ellas mentada. Las causas de jus-
tificacién no son mds que condiciones negativas del tipo.
Donde no hay antijuridicidad no hay tampoco, como es
légico, figura delictiva ni tipo, si éste se considera como
formando parte de aquélla.

Para Welzel y Maurach, la tipicidad es en cambio
s6lo un sintoma, una presuncién de antijuridicidad. No
es ‘“ratio essendi”, sino “ratio cognoscendi”. Coinciden
en esto con la posicion sostenida, a partir de Max Ernest
Mayer, por la mayor parte de la doctrina alemana. Sin
embargo, esto parece en cierto modo contradictorio con
la 1dea, sostenida por los finalistas, de que el tipo es un
tipo de accién contraria a la norma. Para poder sostener
ambos criterios, Welzel aduce que si bien la conducta
tipica es contraria a la norma, su realizacién puede ser
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o no antijuridica, porque ¢l derecho esta formado no sélo
por normas prohibitivas, sino por preceptos permisivos.
Es, sin duda, paradojal la afirmacién de que algo puede
ser contrario a la norma y al mismo tiempo no ser anti--
juridico, pero esa conclusién es, en cierto modo, necesaria
para sostener uno de los principios fundamentales del
finalismo: el de que el dolo no implica el conocimiento
de la antijuridicidad, porque de lo contrario no podria
hallarse fuera de la culpabilidad.

¢Qué podemos haber sacado en limpio de esta expo-
sicién donde hemos tenido que considerar, en poquisimo
tiempo, uno de los temas mas complicados en la teoria
del delito?

Tal vez podamos haber obtenido las siguientes con-
secuencias, si €s que se aceptan los puntos de vista que
hemos sostenido:

19)  Los conceptos de tipo legal y de figura delictiva
no son equivalentes.

29) La figura delictiva es una hipoétesis de accién
antijuridica y culpable.

3°) El tipo legal es en cambio, o bien una abstrac-
cién que se construye a partir de la faz objetiva de las
figuras delictivas, o bien la parte de esas figuras que se
refiere s6lo a la accién antijuridica y su resultado.

49) La llamada tipicidad como exigencia de nuestro
derecho constitucional no es, en realidad, sino una exi-
gencia de adecuacién a alguna figura delictiva establecida
previamente por la ley.

59) Deberia pues llamarse tipicidad, en sentido téc-
nico, no a la conformidad con la figura delictiva, sino con
el tipo legal. Este criterio es indispensable para compren-
der plenamente el dolo y la culpa, que deben poder ser
referibles al tipo.






VALOR Y BIEN JURIDICO

Francisco Carrara, en una recordada pagina de su
Programa de Derecho Criminal, dice: “Yo no me ocupo
de cuestiones filosoficas. Presupongo aceptada la doctri-
na del libre albedrio y de la imputabilidad moral del
hombre, y sobre esta base edificada la Ciencia Criminal,
que mal se construirfa sin aquélla”. Si me fuera permiti-
do parafrasear tan ilustre pensador, yo también diria
que no me ocupo de cuestiones filoséficas, y presupongo
aceptado que el Derecho no es un mero instrumento co-
activo, sino un orden referido a valores, y que es la aspi-
racion a realizar esos valores en la vida social lo que cons-
tituye la esencia misma de las normas juridicas.

Como un profano en Filosofia del Derecho, encontré
siempre en la escuela de Viena, encabezada por Hans
Kelsen, que tanto predicamento alcanz6 entre nosotros,
una imagen parcial, y por ende deformada, de la realidad
juridica. El puro logicismo de aquella escuela parece
chocar, sobre todo, con el concepto del Derecho que se
aprehende a través del estudio de las normas juridico-
penales. No es una casualidad que grandes penalistas,
como Sebastidn Soler, atin aceptando las conclusiones kel-
senianas, en lo que concierne a la estructura légica de las
normas, hayan llegado, sin embargo, a través de una in-
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tuicion fenomenoldgica de lo juridico, a afirmar su pecu-
liar contenido valorativo.

El derecho quiere, en efecto, realizar el valor. A ve-
ces por vias erréneas, a veces afectando maliciosamente
aspiraciones de justicia, ¢l legislador miente siempre, al
poner la norma, los valores juridicos fundamentales. Todo
precepto de derecho afirma, implicitamente, la pretension
de hacer justicia; y, seguramente, no se¢ encontraria en
toda la Historia una ley que proclamara: “Esto es injusto,
y por eso lo mando; esto es contrario a la seguridad, y
por eso lo ordeno”.

No es del caso explayarnos aqui sobre qué son los
valores, csa “extrana y sutil casta de objetividades que
nuestra conciencia encuentra fuera de si, como encuentra
los drboles y los hombres” al decir de Ortega y Gasset.

Recordemos tan sélo que los valores son posibilida-
des de ser que se dan a nuestra conciencia con la exigen-
cia de ser realizadas y estimadas. Cuando decimos que
algo vale como justo o como bueno, es porque realiza un
deber ser ideal especifico: la justicia, la bondad, que no-
sotros captamos a través de una intuicién esencial.

Una cosa es portadora o asiento de un valor, cuando
en ella, se ha convertido en realidad eso que sélo es una
posibilidad de ser: el valor; cuando a través de ella se ha
pasado de lo ideal de un deber ser especifico a la existen-
cia de su realidad concreta. A las cosas que asi realizan
valores se las llama en axiologia bienes.

Son caracteristicas de los valores la jerarquia, por
una parte, la polaridad, por otra. En virtud de la jerar-
quia, los valores se organizan en una escala que desciende
desde los valores supremos a los valores de rango inferior.
Segun Nicolai Hartmann, quien discrepa en este aspecto
de Max Scheller, son los valores inferiores los que fundan
a los superiores, sin perjuicio por cierto de reconocer que
existe una constante y reciproca influencia de arriba ha-
cia abajo y de abajo hacia arriba. Los valores juridicos
supremos: la justicia, la seguridad, el bien comun; se
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hallan en Jo alto de la escala jerarquica y de ellos descien-
de una senie de valores que terminan por encarnarse en
los llamados bienes juridicamente protegidos, o simple-
mente bienes juridicos.

Un bien es, segun la expresion de Rocco: “todo lo
que, exista o nou actualmente, tenga existencia material o
inmaterial, puede satisfacer una necesidad humana”, es
decir “todo lo que existiendo como realidad en la con-
ciencia del hombre, es apto para satisfacer una necesidad
humana’.

El concepto de interés estd indisolublemente vincu-
lado con el de bien, y en lo sucesivo hemos de emplearlos
como sinénimos, tal cual lo hace la doctrina moderna.
Interés es, también segiin Rocco: “el juicio emitido por
el sujeto de una necesidad sobre el valor de un objeto
(bien), como medio de satisfaccién de la misma necesi-
dad”. Un punto de vista mas objetivo es el sustentado
por Carnelutti, para quien interés es “la situacion de
una persona con respecto a un bien, en virtud de la cual
le es facil, le es seguro, poder emplearlo para la satisfac-
cion de una necesidad”.

Hemos visto ya que estos bienes, en cuanto tales, son
portadores de valor, pero conviene aqui seiialar que ellos
no son protegidos por el Derecho en toda situacién o cir-
cunstancia, sino cuando su existencia es considerada com-
patible lcon los valores juridicos fundamentales, y s6lo en
lIa medida de esa compatibilidad. En caso contrario, cuan-
do el bien o el interés de que se trata se presenta como
incompatible con aquellos valores, ese bien o interés es
desvalorizado juridicamente, y privado, por ende, de la
proteccién del Derecho.

La Historia nos muestra un proceso continuo de va-
lorizacién y desvalorizacién de bienes, proceso que re-
percute en el contenido de los valores fundamentales.
Intereses consideradcs un dia fundamentalmente legiti-
mos, como los relacionados con la esclavitud, han pasado
a ser tenidos por crimenes contra la humanidad, y hoy es.
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un principio de justicia universalmente admitido el de
que un hombre nunca puede ser tomado como medio pa-
ra satisfacer las necesidades de otro.

La desvalorizacién de un bien puede producirse, aun
dentro de un mismo orden juridico, cuando las circuns-
cias hacen indipensable su sacrificio en beneficio de otros
que, en determinada situacién, deben sobrevivir porque
asi lo exigen los valores juridicos supremos. Esto ocurre,
claramente, en los casos de legitima defensa o de estado
de necesidad, pero, en realidad, toda la trama normativa
esta fundada sobre un proceso de comparacién de bienes
que conduce a preferir a aquél que se halla en consonan-
cia con los valores supeniores.

No sélo es caracteristica de los valores su ordenacion
jerdrquica, sino, como hemos dicho, su polaridad. A cada
valor se opone un desvalor: a la justicia se opone la in-
justicia; a la belleza, la fealdad. En los rangos inferiores
de la escala de los valores juridicos, a los bienes portado-
res de valor que hemos llamado bienes juridicos se opone
también un desvalor: el de la accién delictiva, que le-
siona o pone en peligro aquellos bienes.

La consideracién del acto tipicamente antijuridico
como un ataque a bienes o intereses protegidos por el de-
recho es ahora casi universalmente aceptada. En el pasa-
do, el llamado objeto del delito u objeto de proteccién
no se entendi6 constituido por un bien, sino por un de-
recho subjetivo, contra €l cual se dirigiria todo delito
(art. 1075 C.C.).

Derecho subjetivo, segin Jellinek, quien armonizé
las concepciones de Windscheid y Ihenmg, es “la potestad
humana de querer dirigida a un bien o interés, recono-
cida y protegida por el ondenamiento juridico”.

El concepto del delito como lesién de un derecho
subjetivo fue sostenido por la antigua teoria penal, en
Alemania desde Feuerbach, y en Italia por los tratadistas
cldsicos, Carrara y Pessina, entre ellos. Hoy puede con-
siderarse que esta posicién ha sido desechada. En primer
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lugar, porque hay numerosos delitos en los cuales no es
posible demostrar la lesién de un derecho subjetivo: los
delitos contra el orden publico, contra la seguridad pu-
blica, por ejemplo. En segundo lugar porque, como ya
lo seiiald el tratadista aleman Carlos Binding, el derecho
subjetivo, en cuanto es voluntad, no puede ser dafiado:
lo tinico que puede ser lesionado es el bien sobre €l cual
se ejerce la voluntad. En tercer lugar, porque, conside-
randose en la actualidad que los derechos subjetivos no
son mas que la emanacién o el reverso del derecho ob-
jetivo, nada vendria a decirse en definitiva sobre el con-
tenido real del delito, sino que es contradiccion con el
Derecho.

Tales razones determinaron que a partir de la obra
del autor aleman Birnbaum, un contemporaneo de Feuer-
bach que planteé por primera vez la teoria del bien ju-
ridico, esta teorfa fuera poco a poco afirmindose en la
doctrina hasta imperar en ella por completo. Debe reco-
nocerse, sin embargo, que entre el concepto primitivo
del bien juridico, concebido desde un punto de vista
estrictamente material (en cierto modo similar a lo que
hoy llamamos objeto de la accién por oposicién a objeto
juridico) y las concepciones actuales, media una apre-
ciable diferencia. Estas concepciones, en efecto, ponen
de relieve la esencia marcadamente valorativa, espiritual,
del bien juridico, llegando, como lo hacen algunos auto-
res alemanes: Mezger, Honig y Schwinge, a considerar
directamente al bien juridico como el valor objetivo al
que la norma concede su proteccién, como el fin y sen-
tido de los diversos preceptos penales.

La teoria del bien juridico sufri6 también en la épo-
ca totalitaria los embates de aquellas corrientes de pensa-
miento a las que hemos tenido oportunidad de referirnos
anteriormente. La escuela de Kiel atacé violentamente la
concepcién, que llamé materialista, del bien juridico, ig-
norando su verdadera naturaleza valorativa, y pretendid
reemplazarla por una tesis segiin la cual el delito no cons-
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tituye una ofensa a bienes protegidos por el derecho, sino
pura y simplemente el incumplimiento de un deber im-
puesto por las normas juridicas. De aceptarse tal criterio,
es claro que desapareceria también la posibilidad de tipifi-
car los delitos segun el bien juridico atacado, y por ese
motivo, la doctrina juridico-penal nacionalsocialista pre-
tendié reemplazar los tipos penales, actualmente verda-
dera sintesis del bien juridico protegido, por tipos de
autor, que, como se recordard, eran reconocidos a través
de clertas intuiciones de la comunidad, a las que se llamé
el “sano sentimiento del pueblo”.

También combatieron en esa época la teoria del bien
juridico algunos tratadistas italianos, en especial Anto-
lisei, en su obra “L’offesa e il danno nel reato’”, con ex-
presiones que suavizé luego al recoger aquellos comicep-
tos en su obra posterior: ““Scritti di Diritto Penale”. An-
tolisel unié a las criticas a que nos hemos referido ante-
riormente, otras, entre ellas la de que el derecho penal no
s6lo protege bienes o derechos existentes, esto es, tiene
una funcién conservadora de aquéllos, sino que también
promueve la creacién de intereses o bienes inexistentes
todavia, pero que el legislador desea formar en la con-
ciencia de la comunidad. La afirmacién es exacta, pero
no constituye un argumento valido sino contra una con-
cepci6én estrechamente materialista del bien juridico. Si
consideramos a éste como un valor, la objecién carece de
elicacia, puesto que son también valores los que, no exis-
tentes todavia, perseguimos en €l futuro.

Todos los intentos de reemplazar la idea del bien
juridico por la de deber estdn Hamados a fracasar, porque
no se concibe la existencia de un deber sin contenido. La
concepcién del delito como pura desobediencia se agota-
ria en un vacio formalismo, pues el deber es una catego-
ria formal, que nada nos dice acerca del objeto de la obe-
diencia. Como sefiala acertadamente Aldo Moro, el pe-
nalista italiano que llegé a primer ministro de su pais,
en su monografia sobre la Antijuridicidad: ‘“el mal es
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desobedicncia de determinado contenido de la voluntad”
Y este contenido de la voluntad no puede ser otro que la
afirmacién del valor, encarnado en el bien juridico.

En definitiva, podemos dpr por admitido que es mi-
sién propia del derecho penal la proteccién, por medio
de las penas y de las medidas de seguridad, de los bienes
juridicos.

Conviene aqui poner de manifiesto que no toda lesion
o puesta en peligro de un bien juridico concierne a la
esfera de proteccion del derecho penal, sino solamente
aquéllas que por su especial gravedad, o por la naturaleza
particularmente reprobable de los medios empleados, son
consideradas como merecedoras de pena.

En este sentido, considero fundada la afirmacién del
tratadista aleman Helmuth Mayer: “el delito es lesion
de bienes juridicos, pero por encima de ello es una con-
tradiccién insoportable con el orden moral”.

El tipo penal, como aquella parte de la figura delic-
tiva que se refiere a la accién antijuridica y su resultado,
supone, como sabemos, la existencia de una norma. Esa
norma valora el bien tutelado por la conminacién penal,
pero, también es objeto de su juicio de valor el modo y
naturaleza de la accién dirigida contra dicho bien. Por
eso los tipos penales no se refieren a cualquier lesiéon del
bien juridico propiedad, o a cualquier lesion del bien
juridico administracién publica, sino que, conforme
con la norma, pueden ser elementos rectores para decla-
rar punible la condukcta, los medios empleados, los propo-
sitos o finalidades del actor, etc. La zona de lo injusto
penal se distingue de las formas de injusto propias del
derecho civil, 0 de otras ramas del derecho, e inclusive,
se distinguen entre si los diversos supuestos de injusto
penal, aunque, en todos los casos el bien juridico tutelado
pueda ser el mismo.
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Nos resta ahora ocuparnos de las funciones que de-
sempefia en el derecho penal el concepto de bien juridico.

En primer lugar, como hemos visto, la nocién del
delito como ataque contra bienes juridicamente prote-
gidos, y de la norma juridico-penal y del tipo penal, que
es su consecuencia, como medios de tutela y proteccion
de esos bienes, nos proporcionan la comprensién de la
verdadera naturaleza del derecho penal. Si sustituimos
estas nociones por otras, si pensamos que €l objeto del
derecho penal no es el de tutelar los bienes, dentro de los
limites impuestos por el lamado ‘“‘principio de economia
penal” o de “minima suficiencia” de la ley penal, sino
en cambio, por ejemplo, el de doblegar las voluntades
rebeldes a la autoridad estatal, variardn simultdneamen-
te, como es natural, no sélo la gravedad de las penas —que
ya no representaran un desvalor proporcionado al valor
del bien que ha sido objeto del ataque—, sino también
los limites dentro de los cuales puede captarse la conduc-
ta delictiva. Asi no serd ya necesario un daiio o peligro
para los bienes, como en la tentativa, sino que bastara
la voluntad de desobediencia, y con ello la punibilidad
de los actos preparatorios.

En segundo lugar, la exacta comprension de cuadl
es el bien o los bienes juridicos tutelados por determi-
nado tipo penal es indispensable para la recta interpre-
tacién de ese tipo. El método de interpretaciéon llamado
teleol6gico, que tiene por mira el penetrar la finalidad
de la ley, y que ha desplazado los métodos de interpreta-
cién puramente exegéticos o logicos, exige el esclareci-
miento de cudl es el bien juridico protegido por la dis-
posicién que se trata de interpretar. No bastan evidente-
mente para ello los titulos con los cuales el legislador ha
sistematizado la parte especial de los coédigos penales, en
“delitos contra la vida y la integridad corporal”, “delitos
contra la honestidad” y asi sucesivamente, porque ade-
mds de representar sintesis de bienes juridicos diversos,
estos titulos no proporcionan, en muchos casos, una ca-
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bal comprensién del bien o los bienes juridicos realmen-
te tutelados. Puede servir como ejemplo para destacar
la importancia que tiene desde el punto de vista de la
interpretaciéon la determinacién del bien juridico, re-
cordar que para Jiménez de Astia, el acceso carnal vio-
lento con una prostituta no constituiria delito de viola-
cién, porque este autor entiende que el titulo con el
cual el legislador ha denominado estas infracciones: “de-
litos contra la honestidad”, agota el bien juridico pro-
tegido, y, en consecuencia, siendo la prostituta por de-
finicién una persona carente de honestidad, no seria apli-
cable el tipo del art. 119 del Cédigo Penal. Para Soler,
en cambio, el bien juridico protegido por este tipo es la
libertad de disposicién sexual, no la honestidad, y por
ese motivo es perfectamente posible que una prostituta
sea victima del delito, criterio con el cual concuerdo.

Como se vé, la exacta determinaciéon de cudl es el
bien juridico protegido puede significar una importan-
tisima diferencia para el imputado.

En tercer lugar, el bien juridico es determinante pa-
ra la clasificacién y sistematizacion de los diversos delitos.
Como hemos visto, en nuestro cédigo ése es el “princi-
pium divisionis” pero la clasificaciéon es de caricter de-
mastado general y s6lo tiene en cuenta de manera muy
sintética los diversos bienes protegidos.

Para llegar a una oorrecta clasificacion de los delitos,
se ha propuesto la formulacién de lo que se llama la par-
te general de la parte especial del Cédigo. Hay una mo-
nografia muy interesante sobre €l tema, obra del trata-
dista italiano Giandoménico Pisapia: “Introduzione alla
parte speciale del D. Penale”. Grispigni reclama también
un tratamiento dogmdtico de la parte especial de los cé-
digos penales, pues, a la inversa de lo que ocurre con la
parte general, la parte especial es todavia estudiada a
través de métodos predominantemente exegéticos. Es ne-
cesario, rccalca el gran jurista italiano, que la parte es-
pecial se estudie por grupos de delitos, reunidos segin
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los elementos constitutivos que presentan. Sauer propone
también una cdlasificacion de les delitos basada no solo
en el bien juridico, sino en las modalidades de la accion.
Seria sin duda interesante comprobar como ha llevado
a la practica tales propositos este autor en su obra sobre
la parte especial del cédigo penal alemdn, obra que no he
podido desgraciadamente consultar.

En cuarto lugar, la determinacién del bien juridico
implica también la individualizacién del titular de dicho
bien, esto es del Hamado rujeto pasivo del delito. Esta
individualizacién es esencial no s6lo a los fines procesales,
pues querellante solo puede serlo el sujeto pasivo, la vic-
tina, el ofendido, sino también, en determinados casos,
a los efectos de establecer la eficadia del consentimiento
como causa de justificacién, pues, como es obvio, €l con-
sentimiento vilido s6lo puede provenir del titular del
bien juridico protegido, y, por supuesto, en los casos en
los cuales éste tiene la debida facultad de disposicion
sobre dicho bien.

Se discutié en el pasado si era posible reconocer a
los particulares la titularidad sobre los bienes juridicos,
o si ese derecho estaba reservado unicamente a la «colec-
tividad. Binding, adhiriéndose a Ihering, defendi6 este
ultimo criterio, pero la teorfa dominante se inclina en la
actualidad a distinguir entre bienes del particular (bie-
nes juridicos individuales), y de la sociedad (bienes ju-
ridivos universales) . Maurach observa, con razon, que
en la practica la polémica no tiene mayor significacion,
porque también los partidarios de atribuir todos los bie-
nes a la colectividad, debieron admitir la existencia de
algunos de aquellos, en los cuales el ordenamiento juri-
dito otorga a individuos particulares la facultad de dis-
posicién. Se consideran bienes juridicos del particular la
vida, la vida futura, la integridad [corporal, el honor, la
libertad personal y el patrimonio en sus diversas mani-
festaciones. En cambio, son considerados bienes juridicos
de la colectividad el orden publico, la seguridad publica,
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cl orden de las familias, la fe publica. Son también de la
colectividad los valores personificados en ¢l Estado: la
integridad y seguridad de la Nacién, los poderes publi-
cos, la administracién publica y la honestidad de sus fun-
cionarios. Es discutida la ubicacién de algunos bienes ju-
ridicos como el de la honestidad, que ciertos autores con-
sideran como bien de los particulares, y otros como bien
de la colectividad.






LA ANTIJURIDICIDAD

I. — La norma.

En conferencias anteriores mostramos como las -
versas figuras delictivas estin destinadas, mediante la in-
criminacién de «ciertos tipos de conducta, a proteger de-
terminados objetos o situaciones portadores de valor a
los que denominamos bienes juridicos. Parte de la doc-
trina (sefialaremos, para no ser prolijos, entre los italia-
nos a Antolisel y entre los alemanes a von Hippel), pien-
sa que en estos dos términos: figura delictiva y bien ju-
ridico, se agota la fundamentacién de la ilicitud de una
conducta. Pero desde el gran jurista alemdn Carlos Bin-
ding, otra importante corriente doctrinaria sostiene la
tesis de que entre €l reconocimiento de un interés o bien
como valor social y la creacién de la amenaza penal me-
dia un proceso juridico, cuya existencia es muy debatida
dentro del derecho penal, que consiste en da creaciéon
de la norma.

Binding y otros autores que siguieron sus huellas,
aunque introduciendo algunas variantes en su pensamien-
to, piensan que por encima 'y fuera de la ley penal existe
un sistema de mandatos destinados a proteger los bienes
que son por ellos valorados como merecedores de la tu-
tela juridica. La ley penal, la creacién de los tipos pena-
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les, es una mera consecuencia de la existencia de esos man-
datos, dirigidos a la comunidad, que prohiben la lesion
o puesta en peligro de determinados bienes, o imponen
la realizacién de acciones positivas como medio de de-
fenderlos. A tales mandatos se les llama normas.

Para Binding, las normas son creaciones de la vo-
luntad del Estado, pertenecientes al derecho publico.
Como es sabido, este autor sefiala que el delincuente no
contraviene la ley penal —puesto que realiza la conducta
en ella descripta— sino que contraviene la norma, que es
la que prescribe el comportamiento que debe ser obser-
vado. Aqui conviene recordar que, como recalca Binding,
la norma no puede ser violada (el derecho es inviolable)
sino solamente transgredida. Por eso, 1a obra fundamen-
tal de este autor se titula precisamente “Las Normas y
su Transgresién”. Una lesion (Verletzung) de la norma
es impensable. Si lo es, en cambio, la lesién del bien
juridico protegido.

La norma es la que ordena: “No mataras”; la ley
s6lo expresa que el que matare serd castigado. La ley no
comporta, pues, un imperativo verdadero, ella no es una
directiva ni para el pueblo ni para los 6rganos del Es-
tado. La ley es una regla de derecho, una declaracion
solemne, un “ita jus esto”, una regulacion de las rela-
ciones que se establecen entre el Estado, como detenta-
dor del derecho de punir, y los delincuentes, que se opo-
nen a los derechos del Estado. La ley no se dinige al
juez, mi a los funcionarios encargados de la aplicacién
de las penas, ni menos a los delincuentes: su objeto es
puramente el de reglar el deber de castigar del Estado.

Como consecuencia de esta teorfa se ve bien claro
que es indiferente que el delincuente ronozca la ley: lo
que debe conocer es la norma: “Verbot” (la prohibicién)
0 “Gebot” (el imperativo) . Cuando la existencia de una
norma no es clara, ella se descubre mediante la transpo-
sicién del precepto de la ley. La ley dice positivamente:
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el que matare’”’; entonces la norma es una prohibicién:
“jno mataras!”. En cambio, cuando la ley dice, negati-
vamente: “‘el que no denunciare”, la norma es un impe-
vativo: ‘‘jdebes denunciar!’.

Las normas, si bien se hallan establecidas para la
proteccién de los bienes juridicos, fundan un verdadero
derecho a la obediencia a favor del Estado, de cuya vo-
luntad normativa emanan. Las leyes de Derecho Publico,
¢l Derecho Penal en primer lugar, no existen sino para
asegurar la sancién que es necesaria a las normas.

De esta concepcién provienen dos consecuencias: pri-
mero, para Binding, la esencia del delito es ser una de-
sobediencia; segundo, el Derecho Penal tiene una natu-
raleza secundaria (sekundire Natur), pues es sélo el
medio de hacer efectivas ciertas sanciones a raiz de una
ilicitud que no tiene su origen en la contradicciéon de la
conducta con sus propios preceptos, sino con el mandato
de la norma.

Ernesto von Beling discrepa de Binding sélo en el
concepto de la multiplicidad de las normas, propio de
la teoria de este ultimo. Contrariamente a Binding, quien
piensa que a cada precepto de la ley penal corresponde
una norma (lo que conduce a una parcializacién, a una
dispersién de la idea de ilicitud), Beling opina que la
norma es una sola y se halla en realidad constituida por
el Derecho en su totalidad. La licitud o ilicitud de la
accién no resulta pues, de su contradicciéon con esta o
aquella norma, sino en su general “normalidad” o “anor-
malidad” frente a todo el orden juridico.

Beling piensa, sin embargo, lo mismo que Binding,
que la norma es producto de la voluntad del Estado. Es
una concepcién propia del positivismo juridico, opuesta,
por cierto, tanto a la de quienes creen en un Derecho
Natural, como a la de quienes piensan que el Derecho
es el producto natural de la evolucién histérica de un
pueblo, como los partidarios de las ideas de Savigny.
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Existe, en este aspecto, otro punto de vista, que no
niega la existencia de la norma como realidad anterior
y superior a la ley penal, pero que no la hace depender
de la voluntad omnipotente del Estado. Este punto de
vista podria hallarse cabalmente representado por la teo-
ria de las normas de cultura, sostenida en primer térmi-
no, por Max Ernst Mayer. Mayer, filésofo y jurista ale-
man, distingue dos clases de normas: las normas de cul-
tura (Kulturnormen) y las normas de derecho (Rechts-
normen) . Las normas de cultura no son normas de de-
recho, son mandatos imperativos, que emanan de un
ambito cultural determinado, y requieren del pueblo
un comportamiento conforme al deber. Las normas de
derecho, en icambio, son reglas que comportan impera-
tivos dirigidos a los 6rganos del Estado.

La prueba de que las normas de derecho se dirigen
tan solo a los jueces estd dada, segun Mayer, por la cir-
cunstancia innegable de que el pueblo no las conoce. El
pueblo conoce las normas de cultura: ordenes e interdic-
ciones que se fundan en la tradicién cultural en la que
nos encontramos inmersos, y que se manifiesta en la re-
ligién, la moral, el arte, la técnica y, por supuesto, en
¢! Derecho.

Las normas de cultura no son normas de derecho,
pero son reconocidas por el Estado. Se presentan ante él,
no son su obra. Asi lo demuestra Mayer, en contra de la
opinién de Binding, mostrando como la evolucién his-
torica del Estado lo lleva a monopolizar progresivamente
la coaccién para reconocer y sancionar los comportamien-
tos contrarios a las normas de cultura.

Mayer critica también la concepcién de Binding,
quc situa la esencia de la infraccién en la violacién de
un deber de obediencia, deber que corresponderia al de-
recho a la obediencia que, segun hemos visto, Binding
atribuia al Estado. Mayer sostiene que, en primera linea,
la infraccién debe ser caracterizada como ataque a los
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bienes juridicos, cuya esencia surge de las valoraciones
culturales, y que quedaban de hecho olvidados en la teo-
ria de Binding. La naturaleza del delito se funda pri-
mordialmente, segun Mayer, en el valor del interés le-
sionado y en la gravedad de la lesién. Por eso, el crimi-
nalista que quiera dar una explicacién que no sea pura-
mente formal de la infraccién delictiva debe sobrepasar
la esfera de la ley penal y llegar a la comprensiéon de las
normas de cultura que estan en su base, y que son las
que fundan el valor de los bienes objeto de la proteccién
penal.

Las teorias que acabamos de resefiar, y que afirman
la existencia de una norma distinta y superior a la ley
penal, dieron lugar a enconadas polémicas. Se neg6 la
necesidad de este concepto de norma como fendémeno
antepuesto a la ley penal. Se sostuvo que es evidente que
toda ley penal contiene en si misma, implicitamente, la
prohibicion de realizar la conducta que ella declara pu-
nible; y que el legislador puede proteger directamente
al bien juridico mediante la creacién de los tipos penales.
Segun esto, la hipétesis de la norma apareceria como
gratuita, innecesaria. En todo caso (asi lo sostiene Kel-
sen) soOlo representaria el fin que persigue le ley. Este
fin se confundiria con las llamadas normas de cultura,
para concretar las cuales habria, por otra parte, que re-
currir a variables criterios sociologicos que sdlo servirian
para hacer mas incierto el derecho.

Von Hippel, el gran penalista alemdn, afirma que,
contrariamente a lo que dice Binding, el delincuente
efectivamente viola la ley penal, justamente porque obra
conforme a la conducta descripta en ella, ya que la san-
cién penal vinculada a la realizacién del “Tatbestand”
<ontiene la prohibicién mas enérgica que se pueda ima-
ginar contra tal conducta.

Sin embargo, si bien no puede afirmarse que la con-
cepciéon de Binding haya sobrevivido en todos sus ele-
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mentos, tampoco puede sostenerse que la doctrina actual
acepte uniformemente que no existe otra norma que la
que resulta de la propia ley penal.

Las amargas experiencias que dejoé en los paises to-
talitarios la aplicacién de leyes penales a todas luces opues-
tas a la gran tradicién cultura de Occidente, han traido
un reflorecimiento del Derecho Natural, a veces asi ca-
lificado sin rodeos, a veces considerado como un Derecho
de Gentes, superior a los derechos nacionales; y también,
consecuentemente, la vigorizacion de la idea de que la
ley penal no se confunde con la norma, y que la sancién
por si misma nada significa, si no se la pone al servicio
de los valores éticos y culturales que hallan su expresion
en la norma.

Maurach afirma, por otra parte, la necesidad tanto
légica como dogmitica de un sistema de normas que
sirvan de base a los tipos penales.

Necesidad 16gica en primer lugar porque, evidente-
mente no puede basarse la pena en la mera causacién de
un dafio o peligro al bien juridico (concrecién del tipo),
sino en la realizacién de la accién tendiente a esa causa-
cién en tanto y en cuanto es prohibida por la norma. No
toda conducta daiiifia o peligrosa para un buen juridico
cs punible en todo caso: es la norma la que elige qué
acciones deben ser contempladas por los tipos penales.
La norma ejerce una funcién seleccionadora entre las
posibles acciones dafiosas. No dice: “‘no causaras pertur-
baciones a la propiedad ajena”, sino: “no hurtaras”, “no
estafards’”, etc.

Hay muchas lesiones de bienes que son necesarias y
legitimas en la vida social. La competencia entre los co-
merciantes es deseada por el Derecho; la norma sélo pro-
hibe la competencia desleal. En una palabra, es la norma
la que valora ciertas acciones, no solamente como lesién
de un bien juridico, sino como contrarias a los valores
fundamentales del orden juridico, de ninguna manera
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desvinculados de otros valores culturales, los morales en
primer término, y sélo en funcion de esta Gltima con-
tradiccion las coloca bajo amenaza de pena.

Se podria objetar que hay hechos que no son ilicitos
hasta que una ley penal los declara punibles, y que por
lo tanto, es la ley la que constituye, en realidad, la norma.
Ello serfa asi, sino fuera porque la valoracién social de
determinados bienes o la desvaloracion social de deter-
minadas acciones constituye justamente la razon para la
amenaza penal y es, en consecuencia, légicamente ante-
rior a ésta.

Como dijimos, no s6lo légicamente, sino también
dogmaticamente, se demuestra la necesidad de la norma.
Ni la teoria de la antijuridicidad ni la teorfa de la cul’
pabilidad pueden hallar un tratamiento satisfactorio sin
ese concepto. La primera, porque solo puede, como vere-
mos, explicarse la justificaciéon demostrando que en ella
se produce un ceder de la norma; ia segunda porque la
culpabilidad, dice Maurach, supone, o bien el conoci-
miento de la norma o bien la posibilidad de su conoci-
miento.

11. — La antijuridicidad.

Aclarado asi el concepto de norma, como paso pre-
vio, podemos referirnos ahora a la antijuridicidad. Para
ello son tal vez necesanias ciertas precisiones terminolo-
gicas. Algunos autores usan indistintamente los términos
antijuridicidad, injusto, o entuerto (entuerto parece la
traduccion mas castiza de lo que los alemanes llaman
“Unrecht” y que traductores tan autorizados como Ro-
driguez Muiioz y Cérdoba Roda en Espafa, y entre no-
sotros Marcelo Finzi, han denominado “el injusto”. No-
sotros usaremos también la expresion “injusto”, que
parece haberse ya adoptado definitivamente en nuestro
lenguaje juridico penal. ‘

Como decfamos, algunos autores, como Mczger em-
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plean estas palabras como sinénimos, pero nos parece
preferible la posicién de Welzel quien da distinto signi-
ficado a las expresiones antijuridicidad e injusto. La an-
tijuridicidad es cierta calidad, cierta caracteristica de la
accién que la presenta como contraria al derecho. En
cambio, €l injusto es la acciéon misma, a la que se califica
de antijuridica. El injusto es el sustantivo: es el hurto,
el homicidio, el uso de una cosa ajena sin permiso del
dueiio, la adjudicacién de un contrato administrativo sin
la licitacién requerida por la ley. Hay diversas clases de
injusto: un injusto penal, un injusto civil, un injusto
administrativo, segtin los ejemplos que acabamos de dar,
y esa distincién depende, en definitiva, del distinto tipo
de sancion que corresponde a aquéllos hechos; pero la
antijuridicidad es una sola, porque es justamente lo que
tienen de comun los diversos tipos de injusto, esto es,
la contradiccién con el derecho.

Esta contradiccién con el derecho es, en realidad,
como hemos visto, una contradiccién, no con la ley, sino
con la norma. En Derecho Penal, la norma es descubierta
a través del tipo, es decir, de aquella parte de la figura
delictiva que se relaciona directamente con la valoraciéon
del hecho como lesivo de un bien juridico determinado.

A la valoracién efectuada por la norma, a través del
tipo, sobre el hecho, se agrega después la valoracién re-
ferente al autor, vinculada con el modo de culpabilidad
exigido también por la figura delictiva.

El juicio de antijuridicidad recae pues sobre el he
cho y nos dice que él es contrario a la norma, con pres-
cindencia del juicio sobre el autor, juicio que, como aca-
bamos de sefalar, pertenece a la culpabilidad.

Esto es lo que se denomina el caricter o naturaleza
objetiva de la antijuridicidad, expresién que se presta a
clertos equivocos, porque a primera vista parece querer
decir que la antijuridicidad de un hecho resulta siempre
de actos externos, objetivos, y que no hay que tener en
cuenta para ello la situacién animica del autor.
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Tal era, en cfecto, Ja concepaidn originaria de la
antijuridicidad. En la teoria dogmaitica tradicional se
atribuia todo lo que era comportamiento externo a la
antijuridicidad, todo lo que era factor subjetivo a la cul-
pabilidad. La teoria predominante con respecto a la cul-
pabilidad era de indole netamente psicologista: la cul-
pabilidad consistia en la reaccién psiquica del autor con
su hecho.

Dentro de ese esquema dogmatico se produjo el en-
frentamiento de las llamadas teorias o doctrinas objetiva
y subjetiva de la antijuridicidad. La primera, sostenida
por von Hippel, Mezger, von Liszt, Beling, entre los ale-
manes; Delitala, Bettiol, Maggiore, entre los italianos; y
la segunda, por Binding, Merkel, von Ferneck, entre los
alemanes, y Rocco, Antolisei, Alimena y Petrocelli, entre
los italianos.

La llamada teoria subjetiva puede resumirse en po-
cas palabras: no puede haber antijuridicidad sin culpa-
bilidad. Ilicitudes inculpables no existen (Binding).

En el mismo sentido afirma Merkel que el que no
conoce la obligacién juridica no puede realizar un acto
antijuridico. Es sélo la conducta voluntaria y normal la
que puede tener significacién para el Derecho.

El nifio, el demente, no pueden realizar hechos anti-
juridicos, porque su actuar es para el Derecho anilogo
al de un acontecimiento natural, que seria absurdo de-
nominar como antijuridico.

La teorfa objetiva, en cambio, distingue cuidadosa-
mente entre antijuridicidad y culpabilidad. Piensa, por
ello, que es perfectamente posible que un inimputable
0 una persona que obra por error o bajo coaccion reali-
cen un acto antijuridico, aunque luego puedan ser de-
clarados no punibles por falta de culpabilidad.

La verdadera discrepancia entre ambas teorias radi-
ca, tal vez, en una distinta concepcién con respecto a la
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estructura y naturaleza de la norma juridica y de la esen-
cia del delito.

Si consideramos a la norma juridica bajo el aspecto
unilateral de un mandato, de un imperativo (no mata-
ris!) y al delito como desobediencia a ese imperativo,
parcce natural que los inimputables, los inculpables, los
que han obrado sin conciencia de desobedecer la norma,
no hayan realizado ninguin acto antijuridico. Pero si ad-
vertimos que la norma no es un puro imperativo, sino
que por el contrario ella esta estructurada en dos mo-
mentos: el primero de los cuales consiste en el reconoci-
miento objetivo de un valor social (norma de valora-
cién) , y el segundo en la imposicién de un deber (nor-
ma de determinacién), entonces la solucién ha de ser
necesariamente diversa. La norma *‘no matards”, que se
presenta bajo la forma de un puro mandato, tiene sin
embargo ese primer momento en el cual se reconoce el
valor de la vida humana, primer momento sin el cual
careceria de razén de ser la norma de determinacion,
dirigida a las personas capaces: el mandato de no matar.

La esencia de la norma radica en esa proclamacion,
en ese reconocimiento del valor, primero, y solo luego
en ¢l imperativo que es su consecuencia.

Por eso la antijuridicidad no consiste en una deso-
bediencia, sino primordialmente en un desvalor. La ac-
cién ilicita se presenta como la negacion, como el polo
opuesto, del valor reconocido por la norma. El loco, el
niiio, que matan a una persona, no desbedecen, por su-
puesto, un mandato que no pueden comprender, pero el
hecho que realizan, al quitar la vida sin derecho, es un
desvalor, es una negaciéon' del valor de la vida humana.
En tal sentido, la accién se presenta como objetivamente
antijuridica, porque es contraria a la norma en lo que
ésta tiene de fundamental, la tutela del valor, sin refe-

rencia a que ello pueda haber sido comprendido por el
autor.
* % %k
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La afirmacién de que la antijuridicidad no depende
de la existencia de culpabilidad, no significa que el des-
valor de la accién no pueda depender, y de hecho depen-
da en muchos casos, de la existencia en el alma del autor
de ciertos elementos, sin cuya presencia ese desvalor no
aparece. Efectivamente, segtin hemos dicho, la norma no
prohibe siempre toda lesién material o puesta en peligro
de los bienes juridicamente protegidos, sino que tiene en
cuenta, muchas veces, las caracteristicas de la accién mis-
ma, Sin esas caracteristicas, el hecho puede ser una de
las tantas lesiones o peligros que la vida social debe to-
lerar, para que puedan llevarse a cabo aquellas activida-
des en si mismas peligrosas, que, especialmente a raiz del
gran adelanto técnico, no pueden ser prohibidas, y antes
bien son alentadas por la comunidad.

La existencia de esas caracteristicas subjetivas en la
accién prohibida por la norma, es lo que llevé a la doc-
trina alemana, a partir de la segunda década del siglo,
a descubrir los llamados elementos subjetivos del injusto,
que no deben confundirse con la culpabilidad. En efecto,
estos elementos subjetivos pueden, en primer lugar, exis-
tir en acciones realizadas por inimputables, que son, por
definicién, incapaces de obrar culpablemente. Baste pen-
sar en la tentativa, que presupone el fin (subjetivo) de
realizar el hecho, ya que, sin ese fin, el disparo de un ar-
ma cuya bala pasa cerca de una persona, por ejemplo, no
constituye acto antijuridico alguno ni para el derecho ci-
vil ni para el derecho penal.

Algunos hechos, como una palpacién de ciertas par-
tes de la persona, pueden ser perfectamente licitos si se
realizan con fines curativos, y ser antijuridicos cwando
se llevan a cabo con animo lascivo. Y aun en este ultimo
caso pueden ser antijuridicos, pero no culpables, si el
autor, por un error esencial, piensa que la persona sobre
la cual realiza el hecho es su cényuge.

Los partidarios de la teorfa de la acci6n finalista
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llevan al extremo la inclusiéon de elementos subjetivos
en la antijuridicidad, como sabemos, puesto que consi-
deran al dolo como un clemento del tipo subjetivo del
injusto.

Mas aun sin aceptar este ultimo criterio, cuya pro-
cedencia no debe ser negada a toda costa, sino sometida
a un cuidadoso andlisis, es innegable que la oposicién
antijuridicidad-culpabilidad no equivale a la oposicion
entre factores objetivos (que pertenecen al mundo exte-
rior) vy factores subjetivos (que corresponden a la vida
psiquica) . La antijuridicidad es objetiva porque ella re-
presenta el desvalor del hecho (con todas sus caracteris-
ticas fisicas y psiquicas) frente a la norma objetiva de la
valoracién; la culpabilidad resulta en cambio de un jui-
cio sobre el autor, y se basa en la posibilidad de repro-
charle personalmente un hecho antijuridico.

Por qué en ciertos casos, pese a significar aparente-
mente la accién tipica un desvalor frente al valor del bien
juridico tutelado por la norma, el hecho no es sin em-
bargo antijuridico, es el problema que plantean las lla-
madas causas de justificacién, cuya naturaleza y alcance:
consideraremos en otra oportunidad.



CAUSAS DE JUSTIFICACION

En conferencias anteriores hemos visto que detras
de los tipos legales que definen la conducta punible se
encuentran las normas, prohibiciones o mandatos desti-
nados a tutelar y proteger ciertos valores encarnados en
los que denominamos bienes juridicos.

El analisis de las normas nos muestra en ellas dos
aspectos 0 momentos esenciales: un momento valorativo
y un momento propiamente imperativo. E1 momento
valorativo es el prius légico de la estructura normativa.
Cuando la norma ordena: ‘“no mataras”, es porque pre-
viamente ella misma ha reconocido y proclamado impli-
citamente el valor de la vida humana. Sélo a posteriori
de la proclamacién del valor encarnado en el bien juri-
dico es comprensible el momento imperativo de la norma,
que se dirige a quienes pueden entender su mandato —es
decir, a los que llamamos imputables— y les ordena que
se abstengan de realizar o que lleven a cabo determinadas
adciones.

Decimos pues que una conducta es antijuridica cuan-
do ella representa la afirmacién de un desvalor frente al
valor reconocido por la norma, o sea cuando tal accién se
presenta como una lesién o puesta en pehgro del bien
juridicamente protegido, y, en consecuencia, como con-
traria al fin de la norma. El juicio de antijuridicidad se
refiere al hecho, con todos sus elementos objetivos y sub-
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jetivos, pero solamente, repito, en cuanto representa por
si mismo un desvalor. A este juicio lo llamamos objetivo
—con una expresiéon que no es muy feliz— no porque,
como acabamos de decir, no tenga en cuenta los elemen-
tos subjetivos de la accidn, sino porque es independiente
de la consideracion del sujeto que la realiza. Hechos anti-
juridicos pueden ser cometidos, seglin sabemos, por de-
mentes, por nifios, por personas que obren en error o
bajo coaccion.

La culpabilidad, en cambio, es la reprochabilidad
personal del autor por el hecho antijuridico. Esa repro-
chabilidad nace de haber faltado un sujeto capaz al de-
ber de comportarse de conformidad con lo ordenado por
la norma, a pesar de que le era exigible que cumpliera
con aquel deber, dadas sus condiciones personales y las
circunstancias concomitantes al hecho.

Volviendo a la antijuridicidad, es necesario efectuar
dos umportantes precisiones. En primer lugar, el andlisis
de la norma nos demuestra que ella tutela y protege el
valor encarnado en el bien juridico, pero que esa pro-
teccién no tiene en mira evitar toda posible lesion o puesta
en peligro, sino las que derivan de cierto tipo de ataques,
que o bien se reputan particularmente reprobables por
razones éticas, o bien se consideran no evitables de modo
adecuado sino mediante la conminacién penal. Ya sefia-
lamos que el incumplimiento de un contrato puede im-
portar una lesién mds grave para el patrimonio que un
hurto, pero el tipo legal sancionado para asegurar el cum-
plimiento de la norma tiene en mira la lesiéon que resulta
del hurto pero no la que proviene del incumplimiento
del contrato.

Repetimos, pues, que la norma protege el bien ju-
ridico a través del tipo penal, pero sélo contra cierta ca-
tegorfa de acciones lesivas: las acciones tipicas.

En segundo lugar, y este es el punto que hoy nos in-
teresa, no toda lesién, aun tipica, de un bien juridico,
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no toda conducta contraria al mandato gencral de la nor-
ma, es antijuridica.

Por qué ello es asi debe ser contestado por la teoria
de la justificacidn, a la que corresponde esclarecer en qué
casos y por qué razones ciertos hechos que materialmente
aparecen icomo causacién de lesiones tipicas a bienes ju-
ridicos, y formalmente como incumplimiento del man-
dato de la norma, no son, en realidad, antijuridicos, sino
perfectamente licitos.

Para ello debemos partir de la observacidon de que
la norma, como todo procedimiento de tipificaciéon, ha
de tener por fuerza un caricter general, que no permite
referirse, en el mismo mandato, a ciertas situaciones en
las cuales el ordenamiento juridico se ve precisado a au-
torizar y ain a exigir la lesiéon de bienes, porque asi lo
impone la tutela de valores superiores.

Podemos pués hablar, desde este punto de vista, de
limites de la norma, en cuya virtud ésta cede en su pre-
tensién de ser observada a toda costa. Cuando ello acon-
tece, el interés o bien deja de ser tutelado juridicamente,
pues la norma le retira su proteccién, y, en consecuencia,
la accién lesiva se revela como ajustada a derecho, el tipo
se convierte en una forma vacia y es desvirtuado como
indicio de la antijuridicidad de la conducta por él des-
cripta. ‘

Los limites de la norma a que acabamos de referir-
nos se hallan mencionados en los diversos cédigos penales,
a veces en forma muy completa, como en el nuestro o el
espafol, a veces en forma insuficiente, como en los c6di-
gos aleman y francés.

Esos limites se denominan causas de justificacién. En
nuestro articulo 34, que bajo el titulo: “Imputabilidad”
enumera, entremezcladas, diversas categorias de causas de
impunidad, las causas de justificacién figuran en el inciso
39: estado de necesidad, en el inciso 49: cumplimiento
de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, autoridad
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o cargo, y cn los incisos 62 y 79: legitima defensa propia
o de tercero. El inciso 5%: obediencia debida, se refiere,
scgun la doctrina mas moderna, a una causa de inculpa-
bilidad. Soler, en una posicién aislada, la considera causa
cxcluyente de la accion.

Otras causas se encuentran expresamente formuladas
en algunos articulos de la parte especial del Cédigo, co-
mo justificantes de los hechos tipicos correspondientes.
Asi en el articulo 86: justificacién del aborto terapéutico;
en el articulo 111: justificaciéon de la injuria por un in-
terés publico; en el articulo 152: justificacién de la vio-
lacién de domicilio por estado de necesidad especial. Po-
dria agregarse todavia la causa de justificacién expresa
que establece el articulo 60 de la Constitucién Nacional
respecto de las opiniones o discursos de los legisladores.

Nuestro Cédigo, al hacer referencia en el inciso 4¢
del articulo 34 al cumplimiento de un deber o al ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad o cargo, pone de ma-
nifiesto que la norma se integra con todas las disposicio-
nes del ordenamiento juridico que signifiquen un limite
a su mandato de cardcter general. Este es el motivo por
el cual, inversamente, se afirma que la antijuridicidad
es contrariedad al derecho considerado como un todo.

Si tomamos como ¢jemplo las atribuciones inherentes
a la patria potestad reconocidas por la legislacion «civil,
observaremos que ellas limitan las normas que prohiben
en general causar a otro un dafio en el cuerpo o en la sa-
Iud, o privar a otro de su libertad, o violar la correspon-
dencia ajena, puesto que todos estos hechos pueden ser
realizados, con la moderacién consiguiente, por los pa-
dres con respecto a los hijos que se encuentran kolocados
bajo su potestad.

El primer problema general que plantean las causas
de justificacién es €l que se refiere a si existen algunas
de estas causas que no se hallen codificadas. En otras pa-
labras, si hay limites, no sélo expresos, sino ticitos, de
la norma.
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Este ¢s un tema que ha preocupado a la doctrina
desde hace tiempo sin que se pueda afirmar que se ha
llegado a una solucién pacifica. Por supuesto, el proble-
ma tiene mucho mds interés para aquellos paises cuyos
codigos contienen un tratamiento insuficiente de las cau-
sas de justificacién. Ya hemos recordado el cédigo alemin,
(ue solo menciona expresamente, como auténtica causa
de justificacién, la legitima defensa.

No se crea, sin embargo, que la cuestion se halla en-
teramente desprovista de cardcter prictico para nosotros.
Hay ciertas situaciones, como las derivadas del consenti-
miento del titular del interés lesionado; las lesiones de-
portivas; los tratamientos médico-quirurgicos, en especial
los no propiamente curativos (cirugia pldstica); las fa-
cultades correctivas de los maestros; los estados de nece-
sidad en que se encuentran en juego bienes de valor equi-
valente; el conflicto entre dos vidas, por ejemplo; el de-
recho de defensa contra los riesgos provenientes de ani-
males o cosas ajenas, situaciones todas éstas que no estan
expresamente previstas por nuestro Coédigo y que deben
ser resueltas por la dogmdtica juridico-penal.

La posibilidad de que existan causas de justificaciéon
no expresas, puede ser resuelta desde dos puntos de vista:
como problema de interpretacién de la ley, o como pro-
blema de fuentes del derecho.

Como problema de interpretacién, debemos pregun-
tarnos si es posible ampliar las justificaciones expresa-
mente establecidas por la ley penal por medio de la ana-
logia, sea de la analogia legis (es decir, por aplicacién
de leyes andilogas), sea de la analogia iuris (es decir, por
aplicaciéon de los principios generales del derecho).

La analogia se basa, como e¢s sabido, sobre el princi-
pio de razén suficiente: “Ubi eadem ratio, ibi eadem
legis dispositio”, y contra ella suele oponerse otra maxi-
ma latina: “Ubi voluit dixit, ubi noluit tacuit”.

Nuestro Céligo Civil acepta cxplicitamente la ana-
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logia en su articulo 16: “Si una cuestiéon civil no puede
resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley,
se atendera a los principios de leyes analogas, y si aun
la cuestién fuere dudosa, se resolvera por los principios
generales del derecho, teniendo en consideracién las cir-
cunstancias del caso”.

En Derecho Penal, la analogia es generalmente pros-
cripta por la legislacién (articulo 12 del Cédigo de Pro-
cedimientos en lo Criminal) y por la doctrina, sobre la
base del principio “nullum crimen nulla poena sine le-
ge”, consagrado por el articulo 18 de la Constitucién Na-
cional, pero la proscripciéon debe entenderse referida a
la analogia que tiene por objeto incriminar conductas
no contempladas por algun tipo penal: es decir a la ana-
logia llamada in malam partem. Por el contrario, gran
parte de los autores acepta en materia penal la analogia
in bonam partem, es decir justamente la que tiende a
ampliar las causas de impunidad, entre las que se encuen-
tran en primer término las causas de justificacién.

La corriente contraria a esta ultima posicién sostiene
que siendo las causas de justificacion excepciones a la
regla general, no pueden ser extendidas por analogia,
puesto que las excepciones deben ser interpretadas res-
trictivamente.

A esto se contestd, desde antiguo, que siendo las le-
yes criminales de naturaleza excepcional, las causas de
justificacién venfan a representar la excepcion de la ex-
cepcion, y que en consecuencia, no habia inconveniente
en extenderlas por via analégica.

La doctrina mas moderna ha puesto sin embargo
de manifiesto que el error de la objecién estriba en con-
siderar que las causas de justificacién sean excepciones.
Mezger senala, a este respecto, con razén, que el presentar
todos los hechos tipicos como antijuridicos, siempre que
no haya una causa de justificacién, no tiene relevancia
alguna de fondo y es meramente un método expositivo.
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En efecto, matar a otro no es en si ni antijuridico ni con-
forme a derecho. Tampoco puede afirmarse que el que
mata en legitima defensa convierte un acto antijuridico
en un acto licito. Matar en legitima defensa es, desde un
principio, tan licito como puede serlo cualquier otra ac-
cién que ni siquiera sea tipica. Por eso, cuando hay duda
fundada acerca de que un acto se ha realizado en legiti-
ma defensa, esa duda debe favorecer al procesado.

No parece, pues, haber inconveniente en que las
causas de justificacién expresamente establecidas en el
Cédigo puedan ampliarse por analogia. Con especial re-
ferencia a la disposicién que se refiere al cumplimiento
del deber y al ejercicio legitimo de un derecho, autoridad
o cargo, cabe sefialar que ella es en realidad una norma
de reenvio, pues nos remite a las disposiciones de las ra-
mas del derecho que establecen los respectivos deberes,
derechos o atribuciones: el derecho civil, el derecho co-
mercial, el derecho administrativo, etc. La posibilidad de
emplear la analogia en estos supuestos resulta natural-
mente mas clara, puesto que ella no estd prohibida, evi-
dentemente, en estas ramas del derecho.

Rspecto del ejercicio de un derecho, es sin embargo
necesario advertir que con esta expresion no se halla alu-
dido el llamado “‘derecho general de libertad”, es decir
la facultad de hacer todo-lo que la ley no prohibe (ar-
ticulo 19 de la Constitucién Nacional), segiin piensa
Soler siguiendo a Grispigni. Cuando nos encontramos
frente a una norma que, segiin hemos dicho, prohibe en
general la conducta tipica, es necesaria una autorizacion
especial del derecho, sea ella expresa, 1mphc1ta o alcan-
zable por analogia o por referencia a ciertos principios
generales, que ponga un limite al mandato de dicha nor-
ma con referencia a una situacién determinada. No basta
pues invocar un derecho general de libertad.

Hemos dicho que la posibilidad de invocar causas
de justificaciéon no codificadas puede ser resuelta desde
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otro punto de vista que el de la analogia. Efectivamente,
¢l problema ha sido tratado también como un problema
de fuentes del derecho, considerando que en esta materia
no es solo fuente de derecho la ley sino que pueden serlo,
ademds, la costumbre y otras fuentes a las que inmedia-
tamente nos referiremos. En lo que hace a la costumbre,
a primera vista parecerfia que ella s6lo pudiera ser invo-
cada como creadora de causas de justificacion cuando la
ley se refiera a ella, tal como lo establece el articulo 17
del Codigo Civil. Algunos autores, como el jurista ita-
liano Nuvolone, piensan sin embargo que la costumbre
puede tener valor auténomo, pese a la prohibicién de
la ley, pues precisamente se trata de establecer si la cos-
tumbre es también fuente de derecho v, si fuera asi, es evi-
dente que las disposiciones de la ley no podrian impedirlo.

No hay tiempo para que analicemos este punto tan
sutil. Nos contentamos, pues, con sefialarlo.

Ademas de la costumbre, segtin algunos autores, exis-
ten aun otras fuentes de las que pueden derivar limites
a la norma. Fsas fuentes podrian dividirse en fuentes
l6gico-formales y fuentes materiales. Fuentes légico-for-
males serfan ciertos principios logicos que derivan de la
esencia misma del derecho y que conducirian necesaria-
mente a admitir la licitud de ciertas acciones tipicas. Uno
de estos principios seria el que afirma que la tutela penal
de un interés o bien juridico encuentra su limite en la
satisfaccién de un interés o bien juridico prevaleciente.
Este principio, aunque no figure expresamente en la ley,
no puede dejar de ser considerado como pertenecienie
a la trama misma de la relacién juridica, y a él recurrié
el tribunal supremo de Alemania para afirmar la exis-
tencia del llamado estado de necesidad supra legal como
causa de justificacién, ya que el coédigo alemin, segin
hemos dicho, no hace expresa mencion de él como causa
de esta naturaleza.

En cuanto a las fuentes materiales, su existencia es
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afirmada por los autores alemanes que sostienen la teoria
de la antijuridicidad material a la que nos referimos en
la primera de estas conferencias. Desde tal punto de vista,
carecerian materialmente de antijuridicidad ciertas ac-
ciones que no obstante ser tipicas y no hallarse cubiertas
por una causa expresa de justificacién, se manifiestan
coincidentes con los fines del derecho. Recordemos que
Von Liszt neg6 el caracter de antijuridicas a las acciones
tipicas que no fueran realmente antisociales; que Alexan-
der Graf Zu Donna sostuvo, de acuerdo con la idea stam-
mleriana del derecho, que solamente es antijuridica la
accién adecuada a un tipo legal cuando, ademds, no es
un medio justo para un fin justo. En el mismo orden de
ideas, sefialé mas recientemente Welzel, el creador de la
teorfa finalista, que no puede ser punible la accién que
es socialmente adecuada. Welzel denomina asi todas las
actividades que se mueven dentro del marco de los 6r-
denes ético-sociales de la vida de la colectividad, estable-
cidos a través de la Historia. La explotacién de un ferro-
carril, por ejemplo, es una actividad socialmente adecua-
da, a pesar de tener que contar necesariamente con la
produccién de lesiones personales, no obstante la obser-
vacion de todas las medidas de seguridad. Recuerda Wel-
zel que todavia en 1861 el Tribunal Superior de Apela-
ci6n de Munich declaré que la explotacién de un ferro-
carril era una actividad en si antijuridica.

Estas acciones socialmente adecuadas fueron consi-
deradas por Welzel en un principio como atipicas. La
muerte de un enemigo por un soldado en la guerra no
constituiria la accién tipica de matar a otro prevista por
la ley. Después este autor ha rectificado su posicién, ne-
gando solamente la antijuridicidad, pero no la tipicidad
de las acciones socialmente adecuadas.

También desde puntos de vista similares se mani-
fiesta Max Ernest Mayer, con su teoria de las normas de
cultura, a la que antes hemos aludido y para la cual no
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pueden ser, naturalmente, antijuridicas las acciones que,
aunque aparezcan comprendidas en el tipo de una ley pe-
nal, son autorizadas por las normas de cultura.

Todas estas posiciones son en realidad la consecuen-
cia de que la evolucion de la conciencia social es mis
ripida que la posibilidad de reformar la ley. Es un ejem-
plo claro de esto que las lesiones causadas en las pricticas
de ciertos deportes, como el box o el rugby, aparezcan co-
mo conformes a derecho, pese a que se encuentran evi-
dentemente comprendidas, como lesiones dolosas, en el
tipo del art. 89 o atn de los articulos 90 y 91 del Cédigo
Penal, y no se hallan expresamente cubiertas por ninguna
causa de justificacién de las enumeradas en el Cédigo.

Otro problema que ha preocupado a la doctrina es
el de la sistematizacién de las causas de justificacion, es
decir el de la posibilidad de reducir a uno o varios prin-
cipios fundamentales las bases sobre las cuales el derecho
declara licitas, a través de las diversas causas de justifi-
cacion, conductas que materialmente se presentan como
lesivas de un interés o bien, acreedor en general a la tu-
tela o proteccién juridica.

En este punto, la doctrina se ha dividido en teorias
que podriamos llamar monistas y pluralistas, segin quc
reduzcan a uno o a varios los fundamentos de la justifi-
cacion.

Entre las primeras podemos citar la sostenida por
Carlos Binding y Rodolfo Merkel, quienes piensan quec
el principio rector de todas las causas de justificacion
es el que se basa en la consideracién del interés predo-
minante. Cuando dos intereses se hallan en conflicto, el
Derecho, sea expresamente para un caso determinado,
sea de un modo general, establece la licitud de la accién
que tiende a hacer prevalecer el interés preponderante.
Ejemplos relativos a situaciones en las cuales el Derecho
tiene en cuenta especialmente el interés predominante,
serian, en nuestro ordenamiento juridico: el derecho de
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correccion que cjercen los padres (articulo 278 del Co-
digo Civil) ; la facultad de recobrar de propia autoridad
la posesion recién perdida (art. 2470 del Cédigo Givil) ;
el derecho de retencién (art. 2218 del Cdédigo Civil) ; la
atribucién del particular para detener al delincuente en
flagrancia (art. 368 del Cédigo de Procedimientos en lo
Criminal), la obligacién impuesta al médico de revelar
el secreto profesional en caso de ciertas enfermedades
contagiosas (art. 3° de la ley 11.359), etc.

De un modo general, se halla establecido este prin-
cipio en el articulo 34, inc. 32 del Cddigo Penal, que re-
gula el estado de necesidad. En este caso no es el legisla-
dor quien, como en los supuestos anteriores, ha estable-
cide cudl es el interés predominante, sino que ¢l debe
ser apreciado por el juez en cada situacién particular, a
efectos de concluir si resulta licito sacrificar a ese interés
el de menor importancia.

Contra esta teoria del interés preponderante se ob-
jeta que no tiene en cuenta debidamente la legitima de-
fensa, ya que en las situaciones cubiertas por esta causa
de justificacion es licito, segun los casos, sacrificar el bien
juridico de mayor valor, por ejemplo la vida del atacante,
para salvaguardar un interés menor, como puede ser la
propiedad del atacado.

Si bien es cierto que los partidarios de esta teoria
responden que el interés del atacante se degrada en virtud
de su actitud antijuridica, ello implica en realidad sos-
tener que el derecho del atacado prevalece frente al mero
interés del atacante, con lo cual nos colocamos fuera del
principio de la pura comparacién de intereses.

Puede afirmarse, en general, que la doctrina actual
parece haber renunciado, por ahora al menos, al princi-
pio monista, distribuyendo las causas de justificacién
en grupos segin el fundamento de cada una de ellos.

Maurach, por ejemplo, clasifica las causas de justifi-
cacion de la siguiente manera:
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1°) legitima defensa propia o de tercero. Su fun-
damento es el predominio del derecho.

20) estado de necesidad. Su fundamento es el prin-
cipio de la comparacién de bienes.

39) consentimiento del interesado. Su fundamento
es la renuncia al interés tutelado.

49) los casos restantes. Su fundamento es la autori-
zacion expresa o ticita del Estado.

Mezger, en una clasificacién también basada en el
juego reciproco de intereses y derechos, distingue:

19) ausencia del injusto por ausencia del interés,
que se manifiesta en el consentimiento expreso o presun-
to del titular.

29) ausencia del injusto por ejercicio de un derecho
eficiente (principio del derecho preponderante), que se
manifiesta en:

a) derechos especiales de accién (legitima de-
fensa y ejercicio legitimo de un derecho, autoridad o
cargo) ;

b) deberes especiales de acciéon (cumplimiento
de un deber) ;

c¢) valuacién de bienes juridicos (estado de ne-
cesidad) .

Sauer parte, para la sistematizacién de las causas de
justificacién, de una concepcién valorativa del Derecho
con la cual no podemos sino estar de acuerdo. La justi-
ficacién se basa en la Idea del Derecho, cuyos tres prin-
cipios son tres facetas del mismo pensamiento valorativo
fundamental: el bien comun es la faceta psico-sociold-
gica; la justicia es la faceta ético-social-normativa; la se-
guridad es la faceta formal-juridica.

Sobre esta base, las causas de justificacién se fundan:
19) en el principio de seguridad juridica:

a) el mandato del superior (que para Sauer en
algunos casos es causa de justificacion);
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b) el consentimiento del ofendido;
¢) los derechos de coaccibn;

29) en el principio del bien comtn:
a) la autorizacién para el funcionamiento de
establecimientos de utilidad general peligrosos;
b) el tratamiento médico-quirurgico;
¢) la correccién de nifos ajenos
39) en el principio de justicia:
a) la legitima defensa;
b) el estado de necesidad.

Entre nosotros, Soler hace derivar las causas de jus-
tificacién o bien de la ley, o bien de la necesidad, aunque
en ultima instancia afirma que la fuerza justificante de
la necesidad (estado de necesidad y legitima defensa) no
tiene otrc origen que la ley. La posicién de Soler es ade-
cuada al positivismo juridico que caracteriza su obra,
pero no contesta a la cuestién fundamental, puesto que
no da respuesta al interrogante de cual es la razén de las
disposiciones legales, en que consiste, no formalmente,
sino materialmente, la justificacién.

Para terminar, interesa, ya que no podemos referir-
nos a las causas de justificacién en particular, sefialar
clertos rasgos comunes a todas ellas.

19) Es punto al que todavia no se ha dado solucién
definitiva en la doctrina el de determinar si, de la misma
manera que existen elementos subjetivos de lo injusto,
serd necesario, en las causas de justificacion, el animo de
obrar conforme al derecho. La mayor parte de la doctrina
y la ]unsprudencm tanto en nuestro pais como en Ale-
mania, exigen ese requisito en la legitima defensa. Tam-
bién en lo que se refiere al estado de necesidad parece
notarse la tendencia a requerir la intencién de querer
evitar el dafio: “la voluntad salvadora”; pero en las demas
causas de justificacién la cuestién no se presenta tan clara
y es aun muy debatida.
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29) En lo que se refiere a la participacién, debe se-
nalarse que, siendo licito el hecho realizado con causa
de justificacién, no es posible que una persona que par-
ticipe en la realizacion de ese hecho pueda ser persegui-
da penal o civilmente.

Es posible, sin embargo, que alguien sea considera-
do autor mediato de un delito cuando el autor directo
ha obrado con causa de justificacién. Tal serfa el «caso
de que una persona instigara a otra a realizar un robo
nocturno, y luego avisara al duefio de casa con el propé-
sito de que éste, actuando en legitima defensa, dé muerte
al ladron. Parece que en este caso, pese a que el autor
directo de la muerte habria actuado licitamente (art. 34,
inc. 69, 2do. pérrafo, del Cédigo Penal) el que incité
al ladrén y avisé al duefio podria ser considerado como
autor mediato de homicidio, aunque debe reconocerse
que la solucién no es clara.

39) Si el que obra con causa de justificacién lesiona
un bien juridico extrafio a la situacién de peligro, la ac-
cién es antijuridica respecto de ese bien extrafio, si bien
es posible que no obstante medie en tal caso en favor del
autor una causa de inculpabilidad, o, en Wltima instan-
cia, que su responsabilidad sea solo de caricter culposo.

49) La produccién intencional de una situacién que
permitirfa invocar una causa de justificacion, excluye esa
justificacién. Nuestro cédigo lo determina claramente en
el art. 34, inc. 39: “el que causare un mal para evitar otro
mayor inminente al que ha sido extrafio” y en el inciso
69, 3er. requisito: “Falta de provocacién suficiente por
parte del que se defiende”.

Si la justificacién queda también excluida por la
provocacién no dolosa sino imprudente del riesgo, es ma-
teria debatida en nuestra doctrina, aunque la doctrina ex-
tranjera limite la exclusién de la legitima defensa a los
casos de provocacién intencional del ataque.



LA IMPUTABILIDAD

La imputacién de un hecho a una persona puede
realizarse de dos maneras, que los criminalistas prdcticos
caracterizaron, respectivamente, como ‘‘imputatio facti”’
e “imputatio iuris”. La “imputatio facti” es estudiada
hoy por la dogmitica en el tema de la accién, y alli es
denominada, bastante inapropiadamente ‘relacién de
causalidad”. En este aspecto se trata de responder al in-
terrogante: ¢cuindo puede un hecho ser imputado ma-
terialmente a una personar; ¢cuando puede ésta ser con-
siderada como autora del mismo? El problema de la “im-
putatio iuris” es en cambio el concerniente a decidir bajo
qué condiciones una persona a quien se puede imputar
materialmente un hecho delictivo debe también respon-
der juridicamente por su accién. Este acto de imputacion
juridica es colocado, por la moderna dogmatica, como
hemos dicho, en el capitulo de la culpabilidad. Aqui de-
bemos responder a la pregunta: ¢en qué medida es res-
ponsable y, por lo tanto punible, el autor de un hecho
antijuridico?

Por un giro paradojal del lenguaje, la palabra im-
putabilidad, que parece en principio referirse a qué ca-
racteristicas deberia tener un hecho para poder ser impu-
tado a un hombre, no es usada por la dogmatica con ese
sentido, sino, por el contrario, es referida a qué condi-
ciones debe tener una persona para que le pueda ser im-
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putado determinado hecho. Asf el término imputable no
se emplea en general para denominar las acciones, sino
para designar a la persona a la cual ellas pueden ser im-
putadas. En tal sentido, imputable es aquella persona a
la cual puede ser atribuido en virtud de sus condiciones
biopsiquicas un hecho delictivo como fuente posible de
responsabilidad juridico-penal.

El concepto de imputabilidad no se confunde cier-
tamente con el de responsabilidad, pero es un elemento
indispensable y primordial para que ésta pueda existir.
No se confunde con ella porque a la imputabilidad del
autor del hecho antijuridico deben unirse otros factores:
dolo o culpa, ausencia de causas de exclusién de la culpa-
bilidad; e inclusive, desde cierto punto de vista, falta de
excusas absolutorias, para que pueda hacerse efectiva la
responsabilidad penal.

Desde este punto en adelante, si queremos continuar
analizando el significado del concepto de imputabilidad,
nos encontramos ya enfrentados a serias dificultades, por-
que la nocién misma de lo que es sustancialmente la im-
putabilidad depende de que adoptemos una de las teorias
en las que se ha dividido en esta materia el pensamiento
cientifico penal. ,

El tiempo no nos permite sino realizar una descrip-
cién necesariamente esquematica de las principales po-
siciones. Y el esquematismo comenzarda por aceptar esa
denominacién, también falsamente esquemdtica, que, so-
bre todo por obra del positivismo, fue dada a muy diver-
sas posiciones, reunidas, un poco a la fuerza, bajo el ro-
tulo de Escuela Cldsica.

La llamada Escuela Clasica de derecho penal fundé
la responsabilidad sobre la imputabilidad moral del hom-
bre, y ésta, a su vez, sobre el libre albedrio, que corres-
ponde a los seres humanos que se hallan dotados de dis-
cernimiento y voluntad. “Yo no me ocupo de cuestiones
tilosoficas, decia Carrara, presupongo aceptado el libre
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albedrio, sin el cual el derecho penal no podria conce-
birse”.

En el mismo sentido Pellegrino Rossi afirmaba: “El
hombre, ser inteligente, puede conocer, por lo menos
tanto como la imperfecciéon humana lo permite, la natu-
raleza, la finalidad y las consecuencias de sus acciones;
libre, él es duefio de dirigir o suspender el ejercicio de
su voluntad, de aplicarlo a uno u otro objetivo, es duefio
de hacer, de no hacer, de elegir. De la inteligencia y de
la libertad resulta para el hombre la moralidad de sus
acciones, su imputabilidad. La imputabilidad se relacio-
na pues con las acciones espontdneas de los seres inteli-
gentes y libres”.

Es cierto que algunos de los llamados clasicos, como
Feuerbach, edificaron sus concepciones, no sobre la base
del libre albedrio, sino sobre la del determinismo. Tal la
teoria de la coaccién psicoldgica, la cual pretende que,
mediante la amenaza de la pena, se introduce en el juego
de motivos que son los que en realidad dominan al hom-
bre, un motivo mis, lo suficientemente poderoso para
contrarrestar la accién de los que lo arrastran al delito.
Doctrina ésta en el fondo sofistica, puesto que desde tal
punto de vista, el delito no deberia ser imputado a su
autor, sino al legislador que no supo poner un contra-
motivo lo suficientemente poderoso en la conciencia de
aquél.

Fuera, pues, de estos casos aislados, los penalistas
liberales de la primera mitad del siglo XIX, fundan la
imputabilidad sobre el libre albedrio, que al permitir al
hombre decidirse por el bien o por el mal, lo hace mo-
ralmente responsable del resultado de esa eleccion.

Frente a tal posicién bien pronto se alza, como for-
midable enemigo, el positivismo criminolégico italiano
encabezado por Lombroso, Ferri, Garofalo y Fioretti, que
inspirado en la concepcién monista y materialista det
mundo y de la vida, entonces en auge en la filosofia, co-
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menzard por negar la existencia de la base misma de la
imputabilidad moral, al afiliarse decididamente a la teo-
ria determinista. “‘La libertad no es mds que una ilusién,
los hombres son actuados justamente cuando creen ac-
tuar, son prisioneros de encadenamientos inexorables que
los lanzan, por la fuerza de las cosas, a destinos que no
han elegido”. Los materialistas del siglo XVIII insistian,
como Helvetius, sobre el papel decisivo que en este as-
pecto tienen los factores sociales. En cambio, en el siglo
XIX, los progresos de la biologia traen a la luz la influen-
cia de los caracteres somdticos. La constitucién heredi-
taria, las perversiones innatas o adquiridas, las desvia-
ciones psiquiatricas, el alcoholismo y las intoxicaciones
de todos los 6rdenes hacen del crimen la resultante ne-
cesaria de las fatalidades orgdnicas. Segin las palabras
de Taine al hablar de los personajes de las novelas de
Zola, el vicio y la virtud no son mds que productos, como
el vitriolo y el aztcar.

Estas ideas fueron recogidas por los positivistas ita-
lianos y trasladadas al campo de las ciencias penales. Fe-
rri, que habia dedicado su tesis a la refutacién del libre
albedrio, dice: “El hombre es una maquina de transfor-
macién de las fuerzas, sujeta a la ley universal de causa-
lidad, en virtud de la cual, dada en cierto momento cier-
ta combinacién de causas fisicas, fisiologicas y psicologi-
cas, aquél no puede sino reaccionar de determinada ma-
nera”. Por ello, Ferri pretende substituir la responsabi-
lidad moral, fundada sobre la libertad, por la responsa-
bilidad social, fundada sobre la necesidad. ““El hombre
es responsable porque vive en sociedad”, y la sociedad
reacciona necesariamente contra aquello que siente como
un ataque contra sus condiciones de vida, de la misma
manera con que un organismo viviente reacciona contra
un virus: es decir, sin relacién alguna con un reproche de
orden moral.



Temas Bdsicos de Derecho Penal 97

Asi, bajo la bandera de la negacién de la metafisica,
los positivistas adoptan también una metafisica, porque
eso significa en efecto trasladar arbitrariamente el deter-
minismo propio de la realidad fisica y biolégica a la
realidad espiritual.

Es en virtud de esta metafisica como pricticamente
queda negada por el positivismo la idea de imputabili-
dad. Todo hombre autor de un hecho que perturba las
condiciones de vida de una sociedad y contraviene su
moralidad media —definicién del delito de Ferri— es
imputable. No hay delincuentes inimputables. Esta es la
teorfa de la imputabilidad social o legal que, como se vé
claramente, conduce en definitiva a su propia negacién.
En efecto, donde todos son imputables, nadie en realidad
lo es, puesto que nadie es responsable de su constitucion
organica, plasmada por la raza y por la herencia, y mode-
lada por las influencias de un medio social que no se ha
elegido.

Todos los matices de la idea de responsabilidad,
la infinita variedad de las respuestas humanas a las soli-
citaciones del medio, el mérito y el demérito, el senti-
miento de culpabilidad, el remordimiento, el reproche,
todo eso que es realidad en nuestra vida, aparece igno-
rado por la concepcién positivista, y sustituido por al-
gunas férmulas esquemdticas, analogas al del paralelo-
gramo de las fuerzas de la mecanica, como la famosa
ecuacién criminolégica:

(Crimen es igual a tendencia mads situacion dividido por
resistencia) que, en definitiva nada nos dice de lo que
es mds importante: ¢(qué significa y de dénde proviene
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esa resistencia que a veces s¢ impone y otras veces no
los factores delictivos?

Naturalmente, que desde el punto de vista del de-
terminismo, llamese determinismo fisico o biolédgico, o,
mis refinadamente determinismo psicoldgico, el hombre,
que no puede sino sucumbir ante el motivo més pode-
roso que lo lleva al crimen, no es susceptible de reproche:
alguno. Consecuentemente, la pena no puede ser retri-
bucién del mal causado, no puede ser el castigo corres-
pondiente a una culpable rebeldia contra el orden juri-
dico. Su unica razén de ser s6lo puede hallarse en el fu-
turo. La sancién criminal tiene en el positivismo una
naturaleza exclusiva de prevencién especial, que resulta.
necesariamente de la fundamentacidn filoséfica de la doc-
trina.

Pero, dentro del pensamiento positivista, para que
la sancidn sea realmente preventiva, ella no debe adecuar-
se, sin duda, ni a la gravedad del hecho delictivo ni a la
culpabilidad, sino a la peligrosidad del sujeto. Mas ¢c6-
mo serd posible fijar la sancién solamente en vista de la
peligrosidad, si no nos es dado efectuar el prondstico del
comportamiento futuro de una persona?

Los modernos criminélogos, Mannheim, los herma-
nos Sheldon y FEleanor Glueck, para no citar sino a al-
gunos, intentan, mediante las llamadas ‘“tablas de pre-
diccién”, que son esquemas de los factores constitucio-
nales y ambientales que obran sobre las personas, pro-
nosticar sus probabilidades de llegar a cometer delitos.
Es muy conocido el experimento de los hermanos Glueck.
realizado bajo los auspicios de la ciudad de Nueva York.
a partir del afio 1952, con el propdsito de identificar de-
lincuentes potenciales a la edad de entrada a la escuela,
o sea desde los cinco afios y medio a los seis afios y medio.

Segiin lo proclaman los autores de la experiencia,
ésta, que fue realizada sobre (textualmente) 130 blancos,
131 negros y 42 portorriquefios, ha tenido un buen éxito
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completo, pues scgun los resultados recogidos en 1963,
de 193 nifios identificados como poco probables delin-
cuentes, 186 se han comportado correctamente; mientras
que de 27 nifios clasificados como muy probables delin-
cuentes, el 85,19, ha llegado a serlo. En el grupo medio
de 19 nifios identificados como de igual probabilidad de
delincuencia o de no delincuencia, 10 se han comportado
correctamente.

Otros criminélogos sostienen, en cambio, sobre la
base de los mismos datos, que la experiencia no ha sido
en modo alguno conclusiva, y que las cifras no han sido
correctamente interpretadas.

De todas maneras, yo pienso que estas conclusiones
sélo tienen un valor estadistico, y que, atin de ser exac-
tas, so6lo pueden servir a los fines de adoptar medidas
de prevencién general. En ellas no podria basarse ninguna
prediccién individual, es decir referida a una persona
determinada, ni menos aun tomarlas como base para la
adopcién de medida alguna con respecto a ella, ya que
nada puede asegurarnos que dicha persona no se encuen-
tre entre el porcentaje de fracaso de la prediccién. Sacri-
ficar un inocente a la estadistica serfa la peor de las in-
justicias.

Desde otro punto de vista, Manuel Lépez-Rey ha
seflalado con acierto que la consideracién de que el cri-
men obedece a determinismos psiquicos y psicoanaliticos,
ha causado un grave perjuicio, no solo a las disciplinas
criminoldgicas sino a la cultura en general, porque ella
conduce a socavar el concepto individual y social de la
responsabilidad moral, ya que se plensa que explicar un
acto humano por sus causas es lo mismo que justificarlo.

No es aventurado afirmar, en efecto, que el avance
de la inmoralidad y el incremento de la delincuencia,
sobre todo de la juvenil, tienen, por lo menos en parte,
su fundamento espiritual en esta nocién, que se ha hecho
popular, de la falta de responsabilidad individual, y en
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la atribucién de la decisién criminal, no al hombre que
comete el delito, sino a la intluencia, que se estima deci-
siva, de los factores sociales. En sintesis, la idea errdénea,
pero tenazmente mantenida, de que la sociedad es la ver-
dadera culpable.

Este punto de vista no es sélo culturalmente perju-
dicial, sino que ‘es también dafioso para el propio delin-
cuente. Como lo afirma Bondu, profesor de la Universi-
dad de Lovaina: “el delincuente, insensibilizado a la no-
cién de responsabilidad, se hace impermeable a la idea
del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, del remor-
dimiento asi como del deseo de renovar su vida; no se
siente mas que un paciente, un fracasado, un desgraciado,
sin remordimiento y sin esperanza”.

La criminologia, sobre todo en los paises anglosajo-
nes sigue aun enfeudada, a través de la mayor parte de
sus representantes, a una concepcién positivista de la im-
putabilidad. No hay duda de que la pretensién de cons-
truir la criminologia como una verdadera ciencia natural
del delito predispone a una concepcién de esa naturale-
za, puesto que la ley de la causalidad, y el determinismo
que es su consecuencia, ha sido considerada hasta hace
muy poco tiempo como la base fundamental de toda
ciencia.

Esta posicién, sin embargo, ya no es en la actualidad
sostenible.

Sin perjuicio de sefialar que el imperio de la ley de
causalidad se tambalea atin en el recinto donde mds ce-
losamente era acatada (la fisica atémica actual ha puesto
en jaque, a través del principio de indeterminacién de
Heisenberg, lo que parecia uno de los dogmas mds inmu-
tables del pensamiento), es necesario sobre todo destacar
que la filosofia, después de haberse sometido durante las
postrimerifas del siglo pasado en lo referente a las ciencias
del hombre, a los principios de las ciencias fisicas y natu-
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rales, ha redescubierto, por asi decir, el reino de la liber-
tad. Brentano, Hartmann, Max Scheller, los existencia-
listas, proclaman nuevamente el principio de la libertad
humana.

Desde esta nueva perspectiva filosofica, cobran otra
vez significacién los postulados de los llamados cldsicos,
y atin en el seno de la propia criminologia, una corriente:
la “Escuela de Utrecht”, trata de crear una clencia exis-
tericial del delito y del delincuente, primordialmente ba-
sada, no en la ley de causalidad, sino en la libertad hu-
mana. . :

¢Como se manifiesta este reverdecer de las ideas cld-
sicas en el concepto de imputabilidad propio del derecho
penal? Sin duda sobre la base de que imputabilidad es
libertad, pero parece necesario sefialar que el concepto
positivo de libertad de las modernas teorfas penales, ¢l
concepto sostenido por los grandes penalistas actuales:
Welzel, Maurach, Jescheck, entre los alemanes; Bettiol,
Petrocelli y Cavallo entre los italianos; Del Rosal entre
los esparioles, no es una simple reedicion del libre albe-
drio de los cldsicos, que en cierto sentido destruia al hom-
bre responsable, puesto que no vinculaba, como es nece-
sario para la justificacién del reproche, el acto del hombre
con su entera personalidad.

El conicepto de hoy es un concepto positivo, no ne-
gativo, de libertad. Parece mds apropiado, desde este pun-
to de vista, puesto de relieve con especial exactitud por
Nicolai Hartmann en su Etica, recogiendo ideas que se
encontraban ya en la Critica de la Razén Prictica de
Kant, parece mas apropiado, repito, sustituir el término
un tanto impreciso de libre albedrio por el de autode-
terminacidn.

En el Derecho Penal, el problema de la autodeter-
minacién de la voluntad se encuentra evidentemente vin-
culado con el reproche de culpabilidad. Este reproche
presupone, en efecto, que el autor del delito hubiera po-
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dido autodeterminar su voluntad de una manera distinta,
es decir de acuerdo con la norma. El problema, como lo
seitala Welzel, se descompone tradicionalmente en otros
dos:

19) ¢Es posible teéricamente, en general, la adop-
cién de una resoluciéon de voluntad correcta en lugar
de una incorrecta? (problema de la libertad).

20) En caso de que se admita esa posibilidad: stenia
esa capacidad el autor concreto? (problema.de la impu-
tabilidad propiamente dicha).

El tiempo no nos permite aqui mds que un somero
bosquejo sobre el primer problema, que es de por si lo
suficientemente complicado como para demandar todo
un curso. Para abarcar en todos sus aspectos e implican-
cias el problema de la libertad, con un enfoque moderno,
es necesario tener presente, segin el autor citado, tres
puntos de vista diferentes: el punto de vista antropoldgi-
co, el punto de vista caracterologico y el punto de vista
categorial.

El punto de vista antropolégico nos demuestra que
esta lejos de ser exacta la afirmacién sobre la cual se sus-
tenté el determinismo positivista, partiendo del evolu-
cionismo Darwiniano, de que la inteligencia del hombre
no es sino una mayor y mas fina diferenciacién de los
instintos animales, motivo por el cual el determinismo
propio del instinto alcanzaria también a la psiquis hu-
mana.

Por el contrario, Welzel sostiene que la moderna
filosofia y auin la zoologia y la psicologia de los animales
han pucsto de manifiesto que la inteligencia no es un
perfeccionamiento del instinto, sino una involucién de
las formas innatas de conducta.

El hombre, desde el punto de vista del instinto, es
un ser totalmente indefenso, y la pérdida de los esquemas
de conducta propios de los animales le hubiera sido fatal
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sino fuera porque ella ha sido suplida por esta especial
capacidad intelectiva que es constitutiva de la especie
humana.

Al animal le es inmanente el sistema de accién tipico
de su especie, en virtud de la herencia; cada hombre, en
cambio, tiene que elaborarse su sistema de accion me-
diante el aprendizaje.

En segundo término, desde el punto de vista carac-
terolégico, el hombre se nos presenta como compuesto de
una pluralidad de estratos espirituales. El estrato inferior
de la personalidad comprende los impulsos vitales de la
conservacion de la especie y de la auto-conservacioén, las
pasiones, los deseos, las inclinaciones, los intereses. Estos
impulsos luchan como vivencias en el estrato mds pro-
fundo de la personalidad, y en esa lucha triunfa efectiva-
mente, el impulso més fuerte. Pero en el estrato superior
de la personalidad, el Yo, como centro regulador, admite
o no este impulso mds fuerte, que se presenta pretendien-
do ser motivo de la accién, y lo admite o no ejercitando
sus funciones de apreciacién del sentido del acto, es decir
de su conformidad o disconformidad con los valores, que
los impulsos primarios no conocen, pero que son-apre-
ciados y vividos por el Yo superior. En esta etapa del
proceso volitivo, el impulso valioso es permitido y el con-
tenido de fuerza del impulso no-valioso es destruido.

La funcién del Yo superior, su direccién de la vo-
luntad, orientada por el sentido, consiste en gue hace
posible una nueva configuracién de la vida humana de
acuerdo con los valores, y permite con ello al hombre la
regulacion de sus impulsos, que le estd confiada de modo
responsable después de la' desaparicion de las estructuras
instintivas.

Hasta aqui el aspecto caracterologico. En tercer tér-

mino, el’ aspecto categorial corresponde a la pregunta
esencial: ;como es posible al hombre efectivamente do-
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minar sus impulsos mediante una direccién adecuada a
los valores?

A esto nos contesta Hartmann, que ello no proviene
de una libertad inmotivada, sino que la libertad es en
realidad una sobredeterminacién del acontecer causado.
La voluntad del hombre es capaz de sobreponerse al nexo
de determinaciones para imprimirle una nueva direccién
y comenzar asi una serie causal nueva. La libertad no es
pues falta de determinacién sino un plus de determina-
cién, agregado al complejo de causas y efectos, y dirigido
hacia la consecucién de valores.

La libertad no es entonces libertad para elegir entre
cualquiera de los impulsos, sino capacidad de dejarse
dirigir por los valores.

" En definitiva, el hombre es libre cuando determina
sus actos en virtud de la verdad, de la justicia, de la bon-
dad; es en cambio esclavo, esclavo de sus impulsos, cuan-
do abdica de esa facultad de determinarse por el valor y
se deja arrastrar por las apetencias del estrato inferior de
su personalidad.

La culpabilidad no es pues, segtin este punto de vis-
ta, libre decisibn a favor del crimen, sino sujecién al
efecto causal de los impulsos, no obstante nuestra capa-
cidad de ser libres.

Welzel extrae de los pensamientos de Hartmann
conclusiones muy originales con respecto a la aparente
antinomia que existe entre la Criminologia y el Derecho
Penal, regida la primera por la ley de causa y efecto y
éste por el concepto de la libertad. La antinomia, segtin
Welzel, no existe. Puesto que el delincuente no es libre,
sino que él mismo se ha hecho esclavo de sus impulsos
causales, es 16gico que en la Criminologia, que estudia
al hombre delincuente, predomine soberanamente la ley
de causa y efecto. En cambio, es en el Derecho Penal don-
de tiene que resolverse el drama de la culpabilidad, esto
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es, el de si el hombre imputable, dotado de la facultad
de sobredeterminar sus impulsos con arreglo a los valores,
ha hecho o no uso de esa facultad. El Derecho Penal de-
be pues partir, necesariamente de la libertad.

La concepcién que acabamos de exponer es, sin du-
da, profunda y atrayente. Hasta qué punto, sin embargo,
la tesis se halla suficientemente fundada como para per-
suadir a un determinista convencido, no es posible deci-
dirlo. En definitiva, la libertad es una vivencia que tal
vez no pueda ser légicamente demostrada, como, por otra
parte, tampoco puede ser racionalmente demostrado el
cémo y el por qué de la causalidad. A éste respecto ya
sefialé Kant que la ley de causalidad es una categoria de
nuestro entendimiento, es decir, una forma, en s{ misma
incomprensible, de la experiencia. La libertad puede ser
también una categorfa indemostrable del mundo inte-
ligible, tal como lo es la causalidad en el mundo sensible.

Lo que desde nuestro punto de vista debe ser deci-
sivo es que aun los que pudieran negar metafisicamente
la idea de la ibertad, deben reconocer que su concepto
es inseparable del de la esencia misma del Derecho, asi
como del de toda realidad normativa: Religién, Moral,
Usos Sociales. Todas ellas sefialan un deber ser que ca-
recerfa de sentido frente a una necesariedad de la con-
ducta humana. Nuestra cultura integra se halla construi-
da sobre aquellos presupuestos normativos; y la existen-
cia de todos los valores: juridicos, morales y atin estéti-
cos, depende de la libertad del hombre para admitirlos
o negarlos. Desconocer la libertad es pues desconocer los
valores, ignorar la esencia misma de nuestra cultura.

¢Seria posible que el Derecho, centinela y custodio
de los valores culturales, admitiera justamente en aquel
aspecto donde se pone en mds intimo contacto con la
naturaleza humana, es decir, en la imputabilidad, una
concepcion determinista que significa la destruccion mis-
ma de los valores tutelados?
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La respuesta no puede ser sino negativa a nuestro
juicio. Quizd el derecho penal sea en el futuro un mé-
todo de profilaxis sanitaria del que esté excluida la im-
putabilidad moral, la culpa y el reproche, pero podemos
estar seguros de que en ese mundo no habrd ya tampoco
Religiéon, ni Moral, ni Arte, sino un opresor mecanismo
totalitario creador de reflejos sociales condicionados.



LA CONCEPCION NORMATIVA
DE LA CULPABILIDAD

Como lo senala con acierto Petrocelli, la idea de lo
que llamamos culpabilidad surge naturalmente en nues-
tro espiritu cuando se atribuye a un hombre cualquier
hecho prohibido. A ello podemos agregar que la primera
y mds tosca reflexién es la de preguntarnos si el sujeto
quiso el hecho, si éste es referible a su voluntad, si, en
una palabra, lo hizo adrede. S6lo una mis madura actitud
de la mente agrega nuevas preguntas a esta primaria a
«que acabamos de referirnos: ¢La voluntad del agente es
una voluntad normal? ¢Esa voluntad es producto de un
grado suficiente de desarrollo psiquico? ¢La evolucién
de la cultura nos presenta alin nuevas cuestiones: ¢En
quc medida un hombre es culpable por algo que no que-
ria realizar, pero que prev1o como posible consecuencia
de sus actos, o, en ultima instancia, que no previé pero
que era previsible con el debido esfuerzo de la atencién?
Por ultimo, una mds afinada y profunda concepcién de
la culpabilidad nos pone ante el problema realmente fun-
damental: atn contestando afirmativamente a todas -las
preguﬁtas anteriores, ¢podia razonablemente- el Derecho
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exigir al agente —dadas las circunstancias del hecho y los
motivos de la accion— que se comportara de una manera
distinta, es decir de una manera adecuada a los mandatos
y prohibiciones de las normas juridicas?

El conjunto de estas cuestiones nos da una sintesis
del desarrollo de la idea de culpabilidad, desde que ésta
nacié, al abandonarse la cruda responsabilidad objetiva
propia de los derechos primitivos, hasta llegar a las mo-
dernas ccencepciones de esta caracteristica —esencial para
nuestra sensibilidad juridica—, del concepto de delito.

El Derecho Romano alcanzd una concepcién de la
culpabilidad que podriamos tildar de extrema, puesto
que en determinado momento historico se tuve como
esencial elemento del delito, no al hecho antijuridico,
sino a la voluntad culpable: “in maleficiis voluntas spec-
tatur non exitus” dice un rescripto de Adriano sobre la
ley Cornelia. Por el contrario, segin la mayor parte de
los autores, el primitivo Derecho germdnico tuvo durante
mucho tiempo como lema: “el hecho mata al hombre”,
la concepcién netamente objetiva de la responsabilidad
que atiende al dafio causado y no al aspecto subjetivo de
la accion delictiva. Segtin Von Hippel, esta peculiar con-
cepcién de la responsabilidad persistio en Alemania has-
ta la alta Edad Media. El progreso decisivo lo trajo la
Carolina. el codigo penal y procesal de Carlos V, que
incorpora al Derecho germanico las ideas de dolus y cul-
pa propias de la dltima faz del Derecho romano.

Si bien, como digo, las nociones de dolus y culpa son
familiares a la posterior evolucién histérica del Derecho
Penal, el concepto de culpabilidad s6lo adquiere carta de
ciudadania en el siglo pasado y sobre todo por obra de
los autores alemanes, si bien lo encontramos en algunos
autores franceses del siglo XIX, como Ortolan. En Italia,
la subordinacién de las nociones de dolo y culpa a una
categoria superior se realizé en el llamado elemento sub-
jetivo del delito, opuesto al elemento objetivo: la fuerza
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moral subjetiva de la infraccion, segin Carrara. El tér-
mino “colpevolezza” hace su entrada en forma relativa-
mente tardia en el Derecho Penal italiano.

En la ciencia penal de todos estos paises, el concepto
de delito muestra hasta principios de este siglo caracte-
risticas semejantes. Bajo distintas denominaciones encon-
tramos en todos ellos, por una parte, el concepto de la
accién antijuridica como suma de los presupuestos obje-
tivos de la pena, y, por otra, el concepto de culpabilidad
como sintesis de los presupuestos subjetivos de la sancién
penal.

Esta concepcion del delito, que ya podriamos deno-
minar como tradicional: “todo lo objetivo pertenece a la
antijuridicidad, todo lo subjetivo a la culpabilidad”, su-
fre, en los primeros afios de este siglo, dos importantes
ataques. El primero, en lo referente a la culpabilidad, fue
iniciado por Frank, en su ensayo: “Sobre la estructura del
concepto de culpabilidad”, publicado en una obra de ho-
menaje a lIa Universidad de Giessen, en 1907, y continua-
do principalmente por James Goldschmidt (“El estado
de necesidad: un problema de culpabilidad”, 1913), y
Freudenthal (“Culpabilidad y reproche”, 1922). El se-
gundo ataque contra esta concepcién tradicional, —en
cl campo de la antijuridicidad—, provino de la teoria de
los elementos subjetivos de lo injusto, a la que ya nos
hemos referido en otra oportunidad. Estos dos ataques
contribuyeron a resquebrajar aquella armoniosa estruc-
tura de la teorfa del delito, que atrafa, sobre todo, por
una seductora, aunque tal vez engafiosa, simplicidad.

En lo que hace a la culpabilidad, la teoria tradicio-
nal la hacia consistir en una relacién psiquica entre el
autor y su hecho. Establecida la existencia de la imputa-
bilidad, como presupuesto subjetivo, corresponde inda-
gar la existencia de dolo o de culpa, las dos formas en las
cuales se agota la culpabilidad. En el dolo, la relacién
psiquica entre el autor y su hecho consiste en que el pri-
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mero se ha representado o ha querido el resultado (teo-
rias de la representacién y de la voluntad). En la culpa,
la relacién psiquica estriba en que el autor se ha repre-
sentado la posibilidad del resultado, y no obstante ello
ha actuado.

La culpabilidad queda excluida por obra del error
o de la coaccién, considerados como vicios de la voluntad,
que destruyen la relacién psiquica que debe existir tanto
en el dolo como en la culpa.

Esta fue la concepcion psicolégica en sentido estric-
to. Junto con ella, dentro de la teoria tradicional, encon-
tramos también una llamada teoria “normativa” (que
no hay que confundir con la que asi denominamos en
la actualidad). Segin aquélla teoria normativa, uno de
cuyos representantes mis destacados fue Von Hippel, a
la voluntad o representacién del resultado el autor debe
unir, para ser considerado culpable, la conciencia real
o potencial de que realiza algo prohibido por el Derecho:
la conciencia de la antijuridicidad de la accién. No por
ello deja esta teorfa de ser también psicolégica, puesto
que es un proceso de tal naturaleza el de la conciencia
de la antijuridicidad.

Dentro de esta posicidén podria quizds colocarse entre
nosotros a Sebastian Soler, quien agrega a la necesidad
de la relacién psiquica entre el autor y su hecho, la com-
prensién de la criminalidad del acto, que determina una
actitud de menosprecio o alzamiento frente al Derecho.

Las objeciones contra esta concepcién psicolégica de
la culpabilidad pueden resumirse en la signiente forma:

En primer lugar, no es exacto que en todos los su-
puestos de culpabilidad se dé efectivamente una relacion
psiquica entre el autor y su hecho. En la llamada culpa
inconsciente (el farmacéutico que por error debido a su
falta de atencién da al comprador una medicina equivo-
cada que produce su muerte) no existe, evidentemente,
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ningun vinculo espiritual cntre el autor y el resultado;
y, ademds, cabria agregar, ninguna comprensién de la
antijuridicidad o criminalidad del acto. Por el contrario,
lo que reprochamos al autor es justamente la circunstan-
cia de que no haya existido esa relacién psiquica, que
le habria permitido evitar el resultado dafioso.

En segundo lugar, no es exacto que en el que obra
bajo coaccién exista, psicolégicamente hablando, ningin
vicio de la voluntad. La voluntad del coacto es en si mis-
ma, normal (ya los estoicos sefialaban que ‘“‘coactus vo-
luit” y en el mismo sentido se pronuncia Santo Tomds
de Aquino (S.T. I-II, Q 6, art. 6). Lo que no es normal
es la motivaciéon de esa voluntad, pues el sujeto se halla
sometido a la influencia de motivos excepcionales: “ame-
nazas de sufrir un mal grave e inminente”. Pero, ¢cémo
y por qué ha de desaparecer en estos casos la culpabilidad,
si los elementos que la constituyen, segin la teoria psi-
coldgica, esto es la relacién psiquica con el hecho y la
conciencia de la antijuridicidad, no han sido suprimidos?
El que bajo amenaza de muerte falsifica un documento.
realiza un acto voluntario y sabe que ese acto es antiju-
ridico. ¢Qué diferencia existe entre su actitud y la del
que obra con dolo? Unicamente la calidad de los motivos.
que lo llevaron a la accién, pero estos motivos no somn
mencionados para nada en la estructura de la culpabilidad
segtin la teoria psicoldgica.

En tercer lugar, no es exacto que el error esencial
haga desaparecer la culpabilidad. Su efecto, en realidad,
recae Unicamente sobre el dolo. Es cierto que los autores
suelen decir que el error inculpable hace también desa-
parecer la culpa, pero no habra quien no advierta que
en tal caso no es el error el que tiene el poder excusante,
sino la circunstancia de que no ha mediado imprudencia
o negligencia. La culpa es en si misma un error debido
a falta de cuidado. Cuando decimos que el error inculpa-
ble elimina la culpa le ganamos por poco a Perogrullo,.
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quien también diria: “cuando el hecho es inculpable no
hay culpa”. ‘

En cuarto lugar, tampoco parece totalmente exacto
decir que la imputabilidad es siempre un presupuesto
psicolégico de la culpabilidad. En nuestro Derecho pe-
nal, la calidad de inimputables acordada a los menores
de diez y seis aflos, puede o no en un caso concreto coin-
cidir con una efectiva capacidad psiquica menor que la
de un joven de diez y siete o diez y ocho afios. La inim-
putabilidad esti aqui normativamente, no psicolégica-
mente, establecida, y son razones culturales las que la
determinan. Esas razones no se hallan necesariamente
unidas a una real diferencia en la capacidad psiquica con-
creta entre menores o mayores de dieciséis afios.

En quinto lugar, la teoria psicolégica de la culpa-
bilidad deja sin solucién los casos mds tipicos de obedien-
cia debida. En efecto, una vez que la doctrina ha llegado
a la conclusién de que en la obediencia debida no hay
una causa de justificacién, entre otros motivos porque
de lo contrario no podria admitirse legitima defensa con-
tra un delito realizado por obediencia al superior, la teo-
ria psicoldgica no puede resolver el problema sino excu-
sando al inferior en virtud del error, o excepcionalmente
de la coaccién, esto es diluyendo esta causa de impunidad
en otras. La solucién es dogmdticamente inadmisible en-
tre nosotros, porque importa practicamente borrar del
Cddigo el inciso 59 del articulo 34. Ademds, no responde
adecuadamente a los casos en los cuales el inferior ha
obrado en la duda (que excluye el error) o aun con la
opinién de que el hecho es efectivamente antijuridico.

En sexto lugar, si la culpabilidad no fuera mas que
una relacién psiquica entre el autor y el hecho, inclu-
vendo, si se quiere, el conocimiento de la antijuridicidad,
es claro que no seria susceptible de graduaciéon. Una vez
que se sabe que el autor quiso el resultado, hay dolo. Una
vez que se afirma que el autor previé la posibilidad del
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resultado, sin quererlo, hay culpa. Pcro asi no se puede,
evidentemente, distinguir si hay mayor o menor culpabi-
lidad en un hecho determinado. El concepto psicolégico
de culpabilidad no permite pues tomar a ésta como cri-
terio para la medida de la pena, aunque pueda ser funda-
mento de la misma. El empleo de esta teoria resulta en-
tonces inconveniente, sobre todo en los sistemas legales
que, como el del Cédigo Alemdn, no establecen los ele-
mentos sobre los cuales ha de graduarse la magnitud de
la pena dentro de la escala fijada por la ley para el delito
de que se trate. En efeicto, si bien el juez podrd medir la
sancién segin la mayor o menor gravedad objetiva de
la lesién al bien juridico, es decir segin la mayor o menor
gravedad del injusto, le faltard la posibilidad de adecuar-
la a la personalidad del autor, a través de la culpabilidad
de éste.

Las objeciones que acabamos de sintetizar contra la
idea tradicional de la culpabilidad son las que determi-
nan las principales caracteristicas de la teorfa llamada de
la culpabilidad normativa, que, en verdad, no comporta
una posicién totalmente uniforme de los autores que la
sostienen —pues estos disienten en varios puntos— sino
que significa una coincidencia en algunas bases funda-
mentales de la nocién de culpabilidad.

La culpabilidad no es, para esta corriente de ideas,
exclusivamente una realidad psiquica (conocimiento o
voluntad) situada dentro del alma del autor, sino ademds
y sobre todo un juicio de valor acerca de esa realidad
psiquica, un juicio de valor en cuya virtud formulamos
al autor el reproche de no haber determinado su voluntad
de acuerdo icon la voluntad de la norma, cuando ello po-
dia serle exigido teniendo en cuenta sus condiciones per-
sonales y la calidad de los motivos de su accion.

En este sentido se ha podido decir que para los psi-
cologistas la culpabilidad es voluntad de lo que no debe
ser, mientras que para los normativistas la culpabilidad
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es voluntad que no debe ser. En la primera posicién sélo
comprobamos si la voluntad se dirige hacia lo prohibido;
en la segunda juzgamos a la voluntad, en si misma, como
reprochable.

Si bien, como hemos dicho, las ideas de los normati-
vistas no son totalmente coincidentes, podemos citar al-
gunas de sus definiciones de la culpabilidad. Mezger, en
su Tratado, caracteriza a la culpabilidad como “el con-
junto de aquellos presupuestos de la pena que funda-
mentan, frente al sujeto, la reprochabilidad personal de
la conducta antijuridica. La accién aparece, por ello, co-
mo expresion juridicamente desaprobada de la persona-
lidad del agente”.

En su ensayo ‘“Modernas direcciones de la dogmatica
juridico penal”, este autor define a la culpabilidad, mu-
cho mis simplemente, como “antijuridicidad personal-
mente reprochable”. Por ultimo, en su Libro de Estudio
llama a la culpabilidad “‘el conjunto de los presupuestos
que fundamentan el reproche personal al autor por el
hecho punible que ha cometido; por tanto, dichos pre-
supuestos muestran el hecho como expresién juridica-
mente desaprobada de la personalidad del autor”.

Welzel dice: “la antijuridicidad es, como vimos, una
relacién de discordancia entre la accion y el ordenamien-
to juridico: la realizacién de la voluntad no es como es-
pera objetivamente el Derecho que sean las acciones en
el 4mbito social. La culpabilidad no se conforma con esta
relacion de discordancia objetiva entre la accién y el or-
denamiento juridico, sino que hace al autor el reproche
personal de no haber omitido la accién antijuridica a pe-
sar de haberla podido omitir”.

Como vemos, los puntos fundamentales en la con-
cepcién normativa de la culpabilidad son los siguientes:
en primer término, la culpabilidad es una situacién de
hecho, pero juridicamente valorada “‘desde afuera”. Aun-
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que sc la haya usado para combatir esta concepcidn, es
fundamentalmente exacta la expresién de que “la culpa-
bilidad estd en la cabeza del juez”. En segundo término,
la culpabilidad es reprochabilidad por una reprobada de-
cisién de la voluntad, y, en consecuencia, por la accién
misma. En tercer y ultimo término, la reprochabilidad
de la conducta antijuridica se basa en la exigibilidad de
otra conducta, es decir de una conducta adecuada a de-
recho.

¢Cudl es la fundamentacién del reproche? La exigi-
bilidad de actuar de otro modo. ;Cudl es la fundamenta-
cion de la exigibilidad de actuar de otro modo? Segin
Welzel, la respuesta parece ser: la posibilidad de actuar
de acuerdo a derecho. En consecuencia, no habria culpa-

bilidad sélo cuando no hay posibilidad de actuar de otro
modo.

Ahora bien, quien se halla afectado por un desarrollo
insuficiente de sus facultades, o sufre una alteracién mor-
bosa de las mismas, o se halla en estado de inconsciencia,
indudablemente no podia actuar de otra manera. Pero
¢es exacta la misma afirmacién con respecto al menor de
dieciséis afios, al que obra bajo coaccién, al que actda
por obediencia debida?

Evidentemente, estamos de acuerdo en que al menor,
o al que obra bajo coaccién o por obediencia debida no
se le podia exigir otra conducta, pero la razén de esto no
es, sin embargo, la de que no podia actuar de otro modo,
desde que numerosos ejemplos nos prueban lo contrario.
La no exigibilidad no puede ser basada aqui solamente
en un esquemitico ‘“no poder obrar de otro modo”, sino
en un complejo haz de razones ético-culturales que, en
determinada situacién, aun reconociendo la injusticia in-
trinseca de la accién del sujeto, llevan a la conclusiéon de
que no se le podia exigir que actuara de otra manera.
Con qué elementos estd constituido ese complejo ético-
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cultural no es posible concretarlo de modo definitivo,
porque ¢l varia con el tiempo y los lugares.

Por eso la doctrina mds moderna solo admite como
causas de no exigibilidad de otra conducta, y por tanto
de inculpabilidad, con respecto a los hechos dolosos, las
que se encuentran expresamente consignadas en la ley.
En esto se observa una marcada discrepancia con la opi-
nion sostenida por Freudenthal, y que fue seguida entre
nosotros por Jiménez de Astia y Frias Caballero, quienes
piensan que la no exigibilidad de otra conducta es una
causa supra-legal de inculpabilidad.

En cambio, en lo que atafie a la culpa, la no exigibi-
lidad es efectivamente una causa general, porque el con-
cepto mismo de culpa lleva entretejida en su propia tra-
ma la idea de exigibilidad. ¢Qué son en efecto la impru-
dencia o la negligencia sino la falta del cuidado debido,
esto es, exigible, segun las circunstancias?

Hechas estas aclaraciones, sera tal vez mds compren-
sible el siguiente cuadro de la estructura de la culpabili-
dad, que «considero representativo de la mds auténtica
concepcién normativa.

Los elementos de la culpabilidad son: Primero, la
imputabilidad, capacidad de apreciar correctamente los
valores juridicos y de actuar conforme con ellos. No como
presupuesto psicolégico de la culpabilidad, sino como un
elemento genuinamente normativo de la misma.

En segundo lugar, encontramos, o bien un elemento
psiquico: el dolo, como intencién del resultado o asen-
timiento al mismo y comprensién de la antijuridicidad
del acto; o bien una situacién psiquica en la cual es dable
prever la posibilidad del resultado antijuridico (culpa).

Con respecto a los elementos mencionados en segun-
do término, y en conexién intima con ellos, debe concu-
rrir una motivaciéon normal. Tanto la voluntad dolosa
como la voluntad culposa no deben haber sido motivadas
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por circunstancias que el derecho considera anormales.
Estas circunstancias anormales son, segiin acabamos de
recordar, con respecto al dolo, la coaccién, la obediencia
debida, y otras circunstancias expresamente consignadas
en la ley; con respecto a la culpa, ademds de las nombra-
das, todas las circunstancias que razonablemente deter-
minan una falta del cuidado objetivamente requerido por
la situacién: cansancio, emocidn, alteraciones de la sa-

lud, etc.

Cuando todos estos elementos: imputabilidad, dolo
o culpa, motivacién normal, concurren en un hecho anti-
juridico, el Derecho formula sobre esta accién un juicio
de reproche, juicio que alcanza naturalmente a la perso-
nalidad del autor: “La accién, como dice Mezger, se ma-
nifiesta como expresién juridicamente desaprobada de
la personalidad del agente”.

Hemos visto que la ex1g1b111dad es la base de la cul-
pabilidad. Es necesario, sin embargo sefialar que en cier-
tos casos, generalmente a través de muchas reincidencias,
un sujeto puede haber llegado a tal grado de insensibili-
dad frente a los valores juridicos que, como las personas
dominadas por el vicio, le es tanto o mas dificil adecuar
su conducta a las normas que al sometido a coaccién. ¢Ten-
driamos que concluir en estos casos que la accién no es
culpable, y que sélo es posible por lo tanto someter a su
autor a una medida de seguridad, en razén de su peligro-
sidad, pero no a la pena, que es fundamentalmente re-
tribucién por el hecho culpable? -

Esta solucidn seria inadmisible en nuestro Derechs,
porque el multireincidente, segtin el articulo 52 del Co-
digo Penal, debe sufrir la pena por la ultima infraccién
cometida, y s6lo como accesoria de ésta sobreviene la me-
dida de reclusién por tiempo indeterminado.

La ultima infraccién es, pues, culpable. ¢Cémo pue-
de ser eso si pensamos que el multireincidente en muchos
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casos no parece ser razonablemente capaz —como el mor-
finbmano— de actuar de otra manera, segin nos lo ense-
fia la psicologia criminal?

La respuesta puede estar en que la culpabilidad no
es una realidad aislada en la vida del sujeto. Tiene raices
mas profundas, que llegan a abarcar su total personalidad.

Esto requiere dedicar algunas palabras a un tema que
nuestra dogmadtica ha pasado practicamente por alto: la
relacién entre culpabilidad y personalidad, mas especi-
ficamente entre culpabilidad y peligrosidad, tema que
consideramos esencial para la debida comprensién de
nuestro Cddigo, y al que, infortunadamente, solo podre-
mos dedicar unas pocas palabras, aunque mereceria toda
una monografia.

Nuestros autores han puntualizado repetidas veces
que la culpabilidad es culpabilidad por una accién ais-
lada. Admitir una culpabilidad por la formacién de la
personalidad les parece sumamente riesgoso para la se-
guridad de los ciudadanos. Ello en cierto sentido es exac-
to, porque no debe haber culpabilidad sino a partir de
una accién tipica y antijuridica. Pero admitida tal exi-
gencia, no se vé porque el reproche no ha de dirigirse
contra toda la personalidad que es responsable de dicha
accién. Es frente a esa personalidad, comparada con la
de un ciudadano respetuoso del Derecho, que debemos
preguntarnos si hay o no posibilidad de reproche. El que
ha llegado voluntariamente a formarse una personalidad
tan rebelde al Derecho que le es practicamente imposi-
ble comportarse debidamente debe ser considerado cul-
pable. ‘

Nuestro derecho positivo establece, como elemento
fundamental para la graduacién de la pena, la considera-
cion de la personalidad del autor, de su peligrosidad (art.
41) . No parece facilmente comprensible que el elemento
que la ley tiene primordialmente en cuenta para la gra-
duacion de la pena sea totalmente ajeno a la fundamen-
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tacion de ésta. Por el contrario, la légica debe necesaria-
mente llevarnos a la conclusion de que las bases de la
imposicién de la pena son las mismas que las establecidas
para su graduacion, es decir, por una parte, la gravedad
del injusto y la culpabilidad del hecho, y por otra, ciertas
caracteristicas del autor que se reducen genéricamente en
la ley a la “peligrosidad” del mismo, y que, segin mi
opinién, no son sino manifestaciones de una personalidad
culpable.

Mirado el problema, no desde el punto de vista es-
trechamente naturalista propio de la Escuela Positiva,
sino desde la perspectiva de la libertad del hombre nor-
mal, la “peligrosidad”, como la culpabilidad, no son fa-
talidades que vienen impuestas a aquél por su constitucién
o por la influencia del mundo circundante. El hombre
es, en esencia, culpable por la misma razén por la cual
es peligroso. Es culpable por no haberse dejado guiar,
en el hecho concreto, por los valores, pudiendo hacerlo
en virtud de su libertad; es peligroso, (se entiende que
hablamos de una persona imputable) por haber dejado
deteriorar su ser moral, enajenando su libertad; por no
haber opuesto, a lo largo de su vida, la resistencia de que
era capaz frente a los impulsos que lo arrastraban hacia
la negacién de los valores.

Es cierto que la culpabilidad es en primer término
culpabilidad por un acto aislado: es reprochabilidad de
un hecho antijuridico; pero el reproche careceria de sen-
tido si no se lo conectara con la total personalidad del
autor de aquel hecho. Si la accién antijuridica aparece
s6lo como unida ocasionalmente al modo de ser del autor,
la culpabilidad aparecera normalmente como menos gra-
ve, y del mismo modo la peligrosidad del sujeto. Si, por
€l contrario, la accién no es mas que el reflejo de una
personalidad que se ha formado a s{ misma como rebelde
al derecho, culpabilidad y peligosidad seran indudable-
mente mayores.
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- Dogmaticamente, frente al articulo 41 del Cédigo
Penal, no podemos efectuar una tajante separacién entre
culpabilidad y peligrosidad. Esta exigencia dogmatica
aparece como plenamente justificada, a condicién de .que
no nos esterilicemos en una concepcién materialista y de-
terminista de la peligrosidad.



EL DOLO Y LA CONCIENCIA
DE LA ANTIJURIDICIDAD

La caracterizacién del dolo como voluntad del hecho,
sea a través de la intencidn, sea a través del asentimiento
—dolo directo y dolo eventual—, ha llegado a ser pacifi-
camente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia. No
ocurre, sin embargo, lo mismo con la conciencia de la
antijuridicidad, que ha provocado diversas cuestiones,
unas de fondo, otras de caracter sistematico, que estan le-
jos de haber sido resueltas de modo uniforme.

El primer problema que se plantea con respecto a
este punto ¢s el de la vigencia del antiguo adagio: “‘error
iuris nocet”, seguin el cual el desconocimiento o error
acerca de la antijuridicidad de la accién no tiene influen-
cia alguna para atenuar o, excluir la responsabilidad del
autor del hecho delictivo.

Reveladoras de esta tendencia son diversas disposi-
ciones legales, que niegan toda eficacia al error o igno-
rancia de las normas juridicas. Asi el art. 59 del Cédigo
Penal Italiano, que establece: “Nadie puede invocar en
su propio descargo la ignorancia de la ley”. En igual sen-
tido, el art. 29 del Cédigo Civil Espaiiol: “La ignorancia
de las leyes no excusa su cumplimiento”, similar al art.
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20 de nuestro Coédigo Civil: “La ignorancia de las leyes
no sirve de excusa, si la excepcién no estd expresamente
autorizada por la ley”, concordante con el art. 923 del
mismo Cédigo: “La ignorancia de las leyes, o el error de
derecho, en ningin caso impedira los efectos legales de
los actos actos licitos ni excusard la responsabilidad por
los actos ilicitos”.

La razén de ser de estas disposiciones se halla, segin
es sabido, en el temor de que, como la advertia Carrara,
si se admitiera como excusa la falta de conocimiento de
la ley, ello significarfa exponer a ruina todo el edificio
del Derecho punitivo, puesto que “la ley se convertiria
en condicional, vendria a subordinarse a la voluntad de
cualquier particular que la ignorara por negligencia o
por malicia”. De ahi que, en primer lugar, se recurriera
a la tesis en cuya virtud la ley se presume conocida por
todos los stibditos del orden juridico (art. 1° del Titulo
preliminar del Cédigo Civil Francés). Tal es la opinién
de Carrara, Impallomeni y Pessina, a las que debe agre-
garse la de Biaggio Petrocelli entre los modernos.

Esta concepcién fue criticada desde antiguo. Ya Or-
tolan seftala que una presuncién es una especie de con-
secuencia légica, extraida por via de induccién, de lo ge-
neral a lo particular, de lo que acaece generalmente al
caso especial en cuestiéon. Ahora bien, se pregunta, ¢acaso
es un hecho general que cada uno conozca la' mayor parte
de las leyes del pais donde vive? ¢No ocurre precisamente
lo contrario? -

Estas objeciones, formuladas en la mitad del siglo
pasado, son sin duda de mucho mas peso en el presente,
debido a la enorme proliferacién legislativa de nuestra
época.

Otros autores, como Manzini y De Marsico, sostienen
que, siendo obligatorio el conocimiento de la ley, el in-
cumplimiento de ese deber civico acarrearia ‘“‘el riesgo
de la propia ignorancia”, y la sancién por ese incumpli-
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miento seria precisamente aquella pena que corresponde
al delito concretamente realizado.

Contra esta tesis se ha sostenido que no es posible
hacer valer la sancién para el delito cometido, que tiene
como causa la lesion del bien juridico, para penar el in-
cumplimiento del deber de conocer la ley. Se afirma, ade-
mds, que si la teorfa de la presuncién del conocimiento
de la ley, a la que antes nos hemos referido, se revela co-
mo infundada debido a la multiplicidad de leyes y regla-
mentos, con mayor razén carecera de fundamento la idea
de que los subditos estdn obligados a conocer todas las
normas vigentes.

Segtin un tercer punto de vista, la prohibicién de
alegar el desconocimiento de la ley seria una regla de
caricter estrictamente procesal, en cuya virtud el autor
no vendria admitido a probar en juicio tal desconocimien-
to, aunque reconociendo que él puede ser efectivo. Esta
posicién es, a mi juicio, menos aceptable que las que he-
mos resefiado, puesto que nada dice acerca de la razén
ni del sustento normativo que tendria la presunta inad-
misibilidad de la prueba de la ignorancia.

Mis sostenible, claro estd que sobre la base de una
concepcion acerca de la esencia de la pena que no com-
partimos, aparece la posicién de algunos de los primitivos
positivistas italianos, que encontrando la razén de ser de
la sancién criminal en las condiciones de peligrosidad del
sujeto, y éstas, a su vez, en ciertas anomalias psiquicas,
fisiologicas o aun morfoldgicas, naturalmente no pueden
hacer depender la aplicacién del tratamiento correspon-
diente de la circunstancia de que el sujeto antisocial haya
conocido o no la norma juridica infringida.

El punto de vista de la irrelevancia del desconoci-
miento de la antijuridicidad {fue mantenido también por
Von Liszt, por razones estrictamente dogmaticas de De-
recho Alemin. En efecto, segtin el art. 59 del Cédigo Pe-
nal Alemidn, del que ya hemos tenido oportunidad de
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hablar en otras ocasiones, solo se tiene en cuenta, a los
efectos de excluir o atenuar la pena, el error sobre las
circunstancias constitutivas del tipo legal, del ‘“Tatbes-
tand”. Concebida la adecuacién al tipo legal como ajena
a la afirmacidén de la antijuridicidad, la necesaria conse-
cuencia, dada la disposicién legal que hemos citado, es
que el error sobre la antijuridicidad no tiene efecto al-
guno.

La tesis de Von Liszt fue mantenida durante mucho
tiempo por el Tribunal Supremo de Alemania, y conti-
nuada durante los primeros afios posteriores a 1945 por
los Tribunales que lo reemplazaron.

La aparente imposibilidad en que se encuentran los
subditos del orden juridico de conocer todas las normas
que lo constituyen, ha Ilevado a parte de la doctrina a
substituir, como elemento del dolo, la conciencia de la
antijuridicidad por el conocimiento de otras caracteristi-
cas del hecho, tales como su inmoralidad, su antisociali-
dad, su contrariedad con las normas de cultura, o su ca-
racter lesivo de un interés o bien juridico.

Encontramos ya esta posicién en nuestra vieja doc-
trina, a través de la opinién de Rivarola, quien piensa
que para que exista dolo “es necesario que el agente ha-
ya obrado con inteligencia del mal que hacia y con liber-
tad de acciéon. Por inteligencia del mal basta entenderse
la facultad de discernir la inmoralidad, aunque no se ha-
ya conocido la ilegalidad, bajo el punto de vista penal,
del acto que haya ejecutado” (D.P. Argentino, pig. 243).

Algunos autores, como Sauer, en el conocimiento
necesario para que exista dolo incluyen el de la tendencia
socialmente dafiosa de la accidn. Se exige, dice, “conoci-
miento de la peligrosidad social del hecho, de su contra-
diccién con las concepciones ético-sociales de la comuni-
dad juridica”.

Hemos tenido ya ocasién de ocuparnos de la teorfa
de las normas de cultura de Mayer. Como consecuencia
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logica de su idea de que la norma juridica proviene en
realidad del total complejo de cultura, y de que el Estado,
mediante la ley penal, s6lo provee a aquella norma de la
sancién correspondiente, bastard para que exista dolo el
conocimiento de que el hecho es contrario a las normas
que integran el complejo cultural.

Desde un distinto punto de vista, se afirma por al-
gunos autores que €l conocimiento necesario para que
cxista dolo no puede ser otro, en el aspecto que aqui nos
interesa, que €l de saber que se lesiona o pone en peligro
un bien juridicamente tutelado. Tal es la opinién de
Gallo, en su conocido libro sobre el dolo.

Todas estas tesis chocan, segtin lo sefiala con exactitud
Pecorari-Albano, contra la diversidad de valoraciones que
pueden existir, con respecto a cierto hecho, entre el orde-
namiento juridico y el moral, y en general entre la valo-
racion legislativa y la valoracién social.

Esa diversidad de valoraciones hace que un hecho
pueda ser antijuridico y punible, atin cuando sea moral
o socialmente innocuo, o atin 1util. Al requerirse, pues,
la conciencia de la inmoralidad, de la antisocialidad, etc.
no se funda un criterio de derecho positivo, sino un cri-
terio que puede ser contrario a éste. De aceptarse estas
teorfas, los delincuentes politicos o de conviccién (por
ejemplo los llamados por los Anglo-sajones “conscience
objectors”, o sea aquellos que se resisten por razones ideo-
légicas al cumplimiento de ciertas leyes) o inclusive los
delincuentes incorregibles, no deberian ser castigados a
titulo de dolo, porque por cierto no tienen conciencia de
la inmoralidad o de la antisocialidad de su accién.

Por otra parte, como es sabido, hay muchas acciones
inmorales que no son por eso antijuridicas. El conoci-
miento de la inmoralidad no puede ser, en consecuencia,
para el propio autor, un criterio que le permita deducir
su reprobaciéon juridica.

Otro de los intentos para superar la dificultad que
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surge al querer conciliar la prohibicién de invocar como
excusa el desconocimiento del derecho, con una nocién
del dolo que incluya el conocimiento del significado ju-
ridico del hecho, ha sido el de distinguir entre dos clases
de error de derecho, que han sido denominados respecti-
vamente error de derecho penal y extra penal.

Fsta distincién se enicuentra consagrada legislativa-
mente en el art. 47 del Cédigo Penal Italiano, que esta-
blece: “el error sobre una ley diversa de la ley penal ex-
cluye la punibilidad, cuando ha ocasionado un error so-
bre el hecho que constituye el delito”.

Esta distincién fue también adoptada por la juris-
prudencia del Superior Tribunal Alemin, que al no ad-
mitir, segin hemos visto, que fuera relevante para la exis-
tencia del dolo el conocimiento de la antijuridicidad, bus-
<6 una atenuacién al rigor de su propia doctrina consi-
derando error de hecho, y por lo tanto excluyente del do-
lo, al error o desconocimiento de una ley no penal cuya
inteligencia fuera necesaria para comprender el signifi-
cado de alguno de los elementos esenciales del tipo legal.

Asi, si bien nadie podria alegar que ignora que la
ley penal reprime a quien comete desacato contra un
funcionario, serfa posible sin embargo demostrar que el
autor desconocia, por ejemplo, las normas administrati-
vas en cuya virtud desempena funciones de cardcter pu-
blico el auxiliar de un inspector de transito.

La diferenciacién entre desconocimiento de la ley
penal y desconocimiento de la ley extrapenal carece en
realidad de fundamento normativo excepto, claro estd,
en Italia. La idea de que la ley penal debe necesariamente
ser conocida, y que en cambio la ley no penal puede ser
ignorada, porque la primera tutela los bienes mds impor-
tantes y porque las acciones que ella prohibe son repro-
badas por la conciencia popular, dista mucho de ser exac-
ta en todos los casos. Si bien seria deseable que sélo fueran
sancionadas con pena tales acciones, la verdad es que exis-
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ten muchos delitos ¢ innumerables contravenciones que
deben su existencia a razones de mera utilidad, y, en bue-
na parte, a la idea errénea, pero tenazmente mantenida,
de que la mejor manera de hacer efectivo €l cumplimiento
de cualquier norma juridica es dotarla de una sancion
penal, aunque ésta no corresponda a su verdadera natu-
raleza.

Por estas y otras razones la distincién entre ley penal
y extrapenal fue muy criticada, sobre todo después de
1945, en la jurisprudencia y la doctrina alemanas. Por lo
pronto, en lo que hace al error sobre las caracteristicas
del tipo se llegd a la conclusién casi undnime de que cl
desconocimiento de cualquiera de sus circunstancias esen-
ciales excluye el dolo, sea que ese desconocimiento pro-
venga de error de hecho, o de ignorancia o de equivocada
apreciacién de una ley penal o extra penal.® El error de
derecho serd pues relevante en caso de que el sujeto ignore
que realiza una accién de encubrimiento, por desconocer,
verbigracia, que la ley penal castiga el hurto impropio,
y que en consecuencia la cosa comprada es objeto de un
delito.

En cambio, subsisten las dificultades en lo que con-
cierne, no al error sobre el tipo, sino al llamado error
sobre la prohibicién, es decir, a aquellos casos en los cua-
les el sujeto, si bien sabe perfectamente el significado de
lo que hace (es decir conoce en todos sus elementos na-
turales y normativos la accién tipica) desconoce en cam-
bio que esa accién es contraria al derecho.

Las dificultades son aqui de indole sistematica, sobre
todo, pero ellas tienen gran trascendencia. La teoria ale-
mana se ha dividido en este aspecto en dos direcciones,
denominadas, tal vez inapropiadamente, teoria del dolo
y teoria de la culpabilidad.

1 Claro estd que ello fue posible porque en Alemania no existe una pres-
cripcién que excluya expresamente la posibilidad de alegar el error de derecho.
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La tcoria dcl dolo, que fue defendida en su tiempo
por Binding, y posteriormente también por Mezger y
Sauer, entre otros, sostiene que no puede haber dolo sin
conocimiento actual de la antijuridicidad de la conducta.
Este conocimiento no necesita referirse también a la pu-
nibilidad de la accién, aunque Mezger aclara que ello
no se debe a razones de fondo, sino simplemente a que
no puede encontrarse en el Derecho Alemdn fundamento
para ello. La conciencia de la antijuridicidad no necesita
tampoco consistir, como queria Von Liszt, en la subsun-
cién del hecho en un precepto penal determinado, pués,
como lo sefialé Beling, en tal caso s6lo los juristas podrian
delinquir.

En realidad, lo que se exige es que el autor conozca
la antijuridicidad de su accién a través de una valuacién
paralela en la esfera del lego, o expuesto mds claramente
como una apreciacién de la accién en el circulo de pensa-
mientos de la persona y en el ambiente del autor, orien-
tada en el mismo sentido que la valoracién legal de la
accién. El autor, en una palabra, para proceder dolosa-
mente, s6lo necesita saber que hace algo prohibido. Se
entiende que algo prohibido por el ordenamiento juridico
al que pertenece, para que no pueda hacerse la objecién
que Binding alguna vez formuld, con evidente mala fé,
contra una tesis similar de Beling: ¢“si hago algo en Ale-
mania sabiendo que ello estd prohibido entre los Boto-
kundi, obro dolosamente’’?

Volviendo a la teorfa del dolo, ella viene a equiparar
pues el error de tipo con el llamado error de prohibicién.
Si el autor no sabe que hace algo prohibido, de la manera
en que pueda representarse tal circunstancia un lego en
derecho, el dolo no existird igual que cuando el autor no
sabe lo que hace. Si el error —de hecho o de derecho—
era evitable con la diligencia debida, y la ley reprime el
hecho como delito culposo, €l autor serd punible a ese
titulo. Si el error era inevitable, o si atin siendo evitable
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el hecho no es reprimido por la ley como delito culposo,
el autor quedard impune.

Las objeciones que se han formulado contra esta con-
cepcion pueden reducirse fundamentalmente primero a
que su aplicacién conduce a que queden impunes una
cantidad de delitos cuando son cometidos por error de
derecho, si para ellos el derecho no prevee la forma cul-
posa, y, segundo, a que no toma en consideracién ciertos
casos, llamados de hostilidad al derecho o de ceguera ju-
ridica, que se dan cuando el sujeto deliberadamente se
niega a conocer las normas del ordenamiento juridico
por razones politicas, ideoldgicas u otras similares, en
cuyos supuestos no podria ser condenado por conducta
dolosa, va que efectivamente desconoce el derecho.

Esta ultima objecién ha sido tomada en cuenta por
Mezger, que acepta los postulados fundamentales de la
teoria del dolo, pero considera que en los casos de ceguera
juridica u hostilidad al derecho, el autor debe ser casti-
gado con la pena correspondiente al delito doloso. N6-
tese que Mezger, consecuente con sus ideas, no afirma
que el sujeto obre con dolo en estos casos, sino que debe
ser sancionado con la pena del delito doloso, creando asi
una tercera forma de culpabilidad, junto con el dolo y la
culpa. Estos puntos de vista se concretaron en el proyecto
de Cédigo Penal Alemdn de 1936, donde se establecia:
“actya dolosamente quien lleva a cabo el hecho con con-
ciencia y voluntad, siendo consciente de obrar el injusto
o de infringir la ley. El error es irrelevante si se basa en
una actitud que es incompatible con una concepcién sana
del derecho y del injusto”.

También este proyecto sale al paso de la objecion
basada en la impunidad que resulta en los casos en que
el hecho no constituye delito culposo, al establecer: “ac-
tua por imprudencia el sujeto que desconoce que su con-
ducta es antijuridica e ilegal. Si la simple imprudencia

no estd castigada, al autor se le impondra la pena de...”
* F

’
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Corresponde ahora que nos ocupemos de la llamada
teorfa de la culpabilidad, que encuentra sus raices en el
pensamiento del destacado penalista alemdn Roberto Von
Hippel, quien sigue en esto, seglin su propia declaracién,
ideas del holandés Van Hammel. Segtn la opinién de
Von Hippel, no sélo obra con dolo quién conoce la anti-
juridicidad de su conducta, sino también quién, obrando
con voluntad del hecho, pudo tener, con la debida dili-
gencia, conciencia de aquella antijuridicidad. En conse-
cuencia, si alguien, con voluntad del resultado, ignora
sin embargo su ilicitud debido a negligencia en conocer
las normas juridicas, €l hecho que realiza serd conside-
rado como doloso.

Segun esta teoria, lo que cuenta es conocer o deber
conocer la prohibicién. Quedan pues equiparados el co-
nocimiento actual y el conocimiento potencial de la anti-
juridicidad.

Esta posicién, recogida en los proyectos alemanes de
1913, 1919 y 1927, fue luego adoptada, con algunas va-
riantes, por los partidarios de la teoria de la accion fina-
lista.

Como sabemos, estos ultimos separan el dolo de la
culpabilidad. Para ellos el dolo forma parte de la accién,
y en consecuencia, se halla libre de valoraciones. Es un
mero querer el resultado, para cuya existencia resulta in-
diferente que el sujeto conozca la ilicitud de su conducta.
Por ello, los inimputables, pese a ser incapaces de captar
el significado juridico de sus acciones, pueden obrar con
dolo.

¢Qué es pues lo que convierte al sujeto que ha obra-
do con dolo en sujeto culpable?

En primer lugar su imputabilidad, es decir su capa-
cidad de comprender la antijuridicidad del hecho. Una
vez afirmada la existencia de imputabilidad, la culpabi-
lidad del hecho doloso queda establecida si el autor efec-
tivamente conocié o pudo conocer con el debido esfuerzo
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1a ilicitud de su accién. Como se ve, del mismo modo que
en la tesis de Von Hippel, quedan asimilados el conoci-
miento real y potencial de la prohibicién. Sélo la falta
de conciencia de la antijuridicidad inevitable para el au-
tor excluye la culpabilidad. Si el conocimiento de esa an-
tijuridicidad era posible, aunque no real, el sujeto es,
como acabo de decir, culpable a titulo doloso, pero la
pena podra ser disminuida (siempre dentro de la escala
correspondiente al delito doloso) segtin sea mds o menos
reprochable el desconocimiento de la norma.

Como puede apreciarse, existe una discrepancia esen-
cial entre la teoria del dolo y la teoria de la culpabilidad.
En ambas, si el sujeto ha desconocido inevitablemente la
ilictud de su acto no hay punibilidad. En cambio, si el
desconocimento era evitable, la teorfa del dolo llega a la
conclusién de que debe aplicarse la pena del delito cul-
poso si la ley castiga el hecho como delito culposo, pero
Ia teoria de la culpabilidad afirma que el hecho debe ser
reprimido como delito doloso, si bien la pena puede ser
disminuida.

La diferencia es fundamental. Si una persona comete,
por culpable error de derecho, un delito contra la propie-
dad, seguin la teorfa del dolo quedard impune porque la
ley no reprime los hechos culposos contra la propiedad.
Por el contrario, segun la teoria de la culpabilidad, el
hecho ser4d punible a titulo doloso.

Parecerfa encontrarse un eco de esta uiltima posicion
en el proyecto Soler, cuyo art. 22 dice: “no es culpable
el que actia en la creencia de obrar licitamente, debido
a ignorancia o errénea apreciacion de la ley, que no le
sean reprochables. En caso contrario, la pena podri ser
atenuada de acuerdo con el art. 74”.

Las razones que se aducen en pro de la teoria de la
culpabilidad ya fueron expuestas cuando nos ocupamos
de las objeciones contra la teoria del dolo: la impunidad
cuando la ley no castiga el delito culposo, y la imposibi-
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lidad de castigar por delito doloso al que voluntariamen-
te se niega a conocer la ley. Ya hemos visto que este ulti-
mo argumento queda desvirtuado con la propuesta de
Mezger; en cuanto al anterior, pienso que él no es deci-
sivo, pues si el legislador no ha querido castigar el hecho
cuando es cometido por culpa es porque ha estimado que
s6lo merece sancién penal el que conscientemente viola
la prohibicion.

No se alcanza a comprender por qué ha de ser admi-
tido que no sea sancionada la mujer que provoca su propio
aborto porque cree por negligencia culpable no estar em-
barazada (el derecho no castiga el aborto culposo), y en
cambio haya de parecer inadmisible que se llegue a igual
resultado cuando la mujer cree erréneamente que no es
antijuridico causar su propio aborto. En ambos casos exis-
te un desconocimiento reprochable. Si el legislador no ha
querido castigar el primero, ¢por qué ha de ser inadmi-
sible que no castigue el segundo?

La gravedad de las penas previstas por la ley para el
hecho doloso s6lo puede tener sustento en la reprobacion
social que merece €l que conscientemente desobedece las
normas sancionadas por el Estado para proteger los bie-
nes que se estiman fundamentales para la comunidad.
Aplicar esas penas, atin disminuidas, no al que desobede-
ce sino al que meramente ha sido negligente en conocer
las leyes, me parece, para emplear las indignadas palabras
de Nelson Hungria, €l conocido jurista brasilefio, una
verdadera aberracion.



UBICACION SISTEMATICA DEL DOLO
EN EL CODIGO PENAL ARGENTINO

1

Si analizamos el artfculo 79 del Coédigo Penal, ha-
llaremos en ¢él una descripcién puramente objetiva de la
accion incriminada; no hay referencia alguna a la especie
o forma de culpabilidad con la cual debe haber obrado
el autor. Es cierto que pocos articulos més adelante, en
el articulo 84, encontramos una disposicién en cuya vir-
tud se reprime con pena mucho menor el hecho de causar
la muerte por imprudencia, negligencia, impericia en su
arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o de
los deberes de su cargo. De esta wtima disposicién inferi-
mos que el articulo 79 ha de exigir, implicitamente, un
elemento subjetivo de otra naturaleza, mas grave o re-
probable, puesto que la pena es considerablemente ma-
yor. En qué debe consistir, concreta y exactamente, ese
elemento subjetivo, el Codigo no lo dice en forma expresa
en ninguno de sus preceptos.

Si ahora examinamos, por ejemplo, el articulo 183,
observaremos que, al igual que el articulo 79, nada dice
tampoco acerca de la especie de culpabilidad: se refiere
a quien cause un dafio en propiedad ajena, pero la des-
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cripcién de la conducta es también puramente objetiva.
Y serd inutil que busquemos una disposicién andloga a
la del articulo 84, porque no se halla expresamente pre-
visto en el cédigo un delito de dafio causado por impru-
dencia o negligencia.

Supuesto que nos coloquemos ante estos preceptos
legales con una actitud a la que podriamos llamar fenome-
nolégica, esto es despojandonos de cuanto hayamos leido
o sepamos sobre el tema, podriamos llegar a esta conclu-
sién: como lo demuestran el articulo 79 y €l 84, cuando
el legislador ha querido castigar el hecho cometido por
imprudencia o negligencia lo ha dicho expresamente. Por
lo tanto, al no decirlo respecto de la hipétesis del articulo
183, deberiamos llegar a la conclusién de que sdélo ha
querido reprimir el dafio cuando éste es realizado por el
autor con ese elemento subjetivo mds grave que la mera
imprudencia o negligencia, elemento que hemos creido
encontrar implicitamente en el articulo 79.

Esta afirmacién parece a primera vista acertada, pe-
ro también podira serlo, acaso, la siguiente: en ciertos
tipos de lesiones a bienes juridicos, el legislador ha creido
conveniente distinguir entre los hechos realizados por
imprudencia o negligenicia y los efectuados con un ele-
mento subjetivo mas reprobable: as{ en los articulos 79
y 84; pero en otros supuestos le es indiferente el elemento
subjetivo: en el articulo 183, por ejemplo. En la hipotesis
prevista por este ultimo articulo la pena deberia enton-
ces imponerse sea que se causara el dafio por imprudencia
o negligencia, sea que se lo causara con aquel otro ele-
mento subjetivo mds reprobable.

Para una mente libre de preconceptos sobre el tema,
ambas hipétesis podrian en principio ser aceptables. A
fin de despejar la incognita, es necesario efectuar una
interpretacién sistematica del Codigo, que nos diga cudl
de esos supuestos es el verdaderamente conforme con la
voluntad de la ley.
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Ello es necesario porque, deliberadamente, el codi-
ficador se abstuvo de definir el dolo, y no sélo eso, sino
que también se abstuvo de expresar en forma concreta
cudl debera ser el elemento subjetivo necesario para que
pueda incriminarse la conducta tipica en aquéllos casos,
que son muy frecuentes dentro del articulado del Cédigo,
en los que no se hace referencia alguna al elemento sub-
jetivo.

Las razones para esta voluntaria omisién pueden ver-
se resumidas en la exposicién de motivos de la Comision
de Legislacién Penal y Carcelaria de la Cimara de Dipu-
tados, bajo el titulo: “Responsabilidad”. En esta parte
de la exposiciéon de motivos, que ha sido duramente ca-
lificada, con razon, como una de las peores piginas de
nuestros antecedentes legislativos, se pretende justificar
la falta de previsiones sobre el dolo con fundamento en
una lamentable confusién entre éste y el libre albedrio,
sin advertir que la necesidad de que se precise el elemen-
to subjetivo del delito surge de la propia distincién, ad-
mitida por el Cddigo, entre delitos dolosos (aunque en
ninguna parte los llame asf) y delitos culposos.

El silencio del Cédigo hacia pues necesario, como
he dicho, un trabajo de investigacidn sistematica, y éste
fue comenzado por Sebastidin Soler, pese a que algunos
tratadistas hayan creido encontrar en una frase de Ramos,
contenida en su obra “Los delitos contra el honor”’, una
anticipacién de la misma idea.

Soler descubrié que el concepto de ese elemento sub-
jetivo mds reprobable, al que tradicionalmente se ha ca-
lificado como dolo, podia obtenerse deduciéndolo del
articulo 34, inciso 19, del Cédigo Penal.

Este inciso define los casos de inimputabilidad, de-
clarando que no son punibles los que en el momento del
hecho, por insuficiencia de sus facultades, alteraciones
morbosas de las mismas o estado de inconsciencia, no ha-
yan podido comprender la criminalidad del acto o dirigir
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sus acciones. Hay también en el inciso una referencia al
error o ignorancia de hecho no imputable, que, como es
sabido, son considerados por la doctrina como causas de
inculpabilidad.

Si la inimputabilidad  consiste esencialmente en la
incapacidad de comprender la criminalidad del acto o de
dirigir las acciones, es claro que la imputabilidad debe
ser la capacidad de comprender la criminalidad del acto
y de dirigir las acciones. La proposicién disyuntiva ne-
gativa, al pasar a ser afirmativa, debe transformarse de
disyuntiva en copulativa. Ejemplo: no pueden concurrir
al baile quienes no tenga entrada o no vistan de etiqueta.
Por lo tanto, para poder concurrir es necesario tener en-
trada y vestir de etiqueta.

En que la imputabilidad debe comprender ambos
aspectos, todos los autores estin de acuerdo, pero en ¢l
préoximo paso del razonamiento para definir el dolo se
plantea una grave dificultad. La imputabilidad es aptitud,
el dolo y la culpa son actitudes frente al hecho de que se
trata. Soler, desde la primera edicién de su libro, afirma
que si la inimputabilidad es incapacidad de comprender
la criminalidad del acto o de dirigir las acciones, el dolo,
por el contrario, debe consistir en la efectiva comprensién
de la criminalidad del acto o en la efectiva direccién de
la accidn hacia el hecho delictivo.

Que Soler haya razonado a contrario sensu a partir
de la definicién de inimputabilidad para llegar a la no-
cién de dolo es en principio perfectamente légico. Aun-
que Molinario calificé la construccién de audaz, ella pa-
rece por el contrario llena de sensatez. A raiz de la reforma
efectuada en el Cédigo Penal Alemén (articulo 51), adop-
tdindose una redaccién muy similar a la de nuestro ar-
ticulo 34, inciso 19, una sentencia del Tribunal Regional
Superior de Kiel declara, en el mismo sentido de la cons-
truccién de Soler: “Si la capacidad para reconocer el in-
justo es el presupuesto de la culpabilidad, el dolo debe
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consistir siempre, sin mas, en la conciencia de obrar in-
justamente”.

Segin acabamos de recordar, Soler encuentra que
existe dolo cuando el sujeto ha comprendido la criminali-
dad del acto o ha dirigido la accién. ¢En qué casos, segiin
él, hay comprensién de la criminalidad del acto, pero no
direccién de la acciéon? En los casos de dolo eventual, en
los cuales el sujeto no tiene la intencién de llegar al re-
sultado delictivo, pero comprende que existe la posibili-
dad de que el acto sea criminal.

Esta tesis disyuntiva: dolo como direccién de la ac-
cién o comprensién de la criminalidad, fue primero im-
pugnada por Molinario, quien en una recension, verbal,
luego publicada en la Revista del Colegio de Abogados,
en 1942, sostuvo que para definir el dolo, la conjuncién
o del inciso 19 del articulo 34 debia transformarse en vy,
al convertirse la frase en afirmativa. A esto contest6é Soler
que ello serfa exacto tratindose de definir la imputabili-
dad, pero no el dolo, porque habiéndose declarado al au-
tor imputable, es decir con capacidad para comprender
y dirigir, bastaba que hubiera puesto en practica cual-
quiera de ambas capacidades.

Fontdn Balestra criticé también esta posicién de So-
ler, y fue seguido por Jiménez de Asda, y ultimamente
por Nuiiez, quien primero fue partidario de la tesis de
Soler, pero luego se manifiesta convencido por los argu-
mentos contrarios.

Estos argumentos pueden resumirse asi: Cuando el
autor obra por un error de hecho (por ejemplo cuando
mata a un hombre creyendo matar un animal) dirige su
accién, pero no comprende la criminalidad del acto, y
por ello no hay dolo a pesar de estar presente uno de los
elementos. Viceversa, cuando un sujeto obra bajo coac-
cién, comprende la criminalidad del acto pero no dirige
su accién, y por lo tanto aqui tampoco hay dolo, porque
falta uno de los elementos. En consecuencia, es necesario
que concurran ambos factores.
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Yo también pienso que para que haya dolo debe ha-
ber direccién de la accién y comprensién de la crimina-
lidad de! acto, pero los argumentos de Fontin Balestra
me parecen inexactos. En efecto, creo erréneo afirmar
que quien mata a un hombre creyendo matar un animal
ha dirigido su accién. La direccién de la accién presu-
pone el conocimiento de los elementos de hecho sobre
los cuales se actiia. El que se equivoca sobre esos elementos
no ha dirigido, en verdad su accién, no ha tenido, como
dicen los autores alemanes, el sefiorio sobre el hecho. Por
otra parte, tampoco es exacto decir que quien obra bajo
coaccion no dirige su accién, puesto que como lo repite
el propio Fontan en su libro, es frase empleada por todos
los autores la de “coactus voluit”: el coacto hace uso de
su voluntad. El coacto dirige su accién; lo que ocurre es
que no podemos reprocharle el que la haya dirigido hacia
el resultado antijuridico, porque no le era exigible, dadas
las circunstancias, actuar de acuerdo con el derecho.

Sin embargo, creo, contrariamente a lo que afirma
Soler, que sin direccién de la accién no puede haber do-
lo, como tampoco puede haberlo sin comprensién de la
criminalidad. La sola comprensién de la criminalidad po-
sible del hecho no es suficiente para que haya dolo even-
tual. Asi viene a reconocerlo pricticamente el propio So-
ler cuando adopta la teoria del asentimiento, de Beling,
segun la cual es necesario, para que haya dolo eventual,
no sblo que el autor haya previsto la posibilidad del he-
cho delictivo, sino también que haya asentido a su pro-
duccién eventual. Tal es también el concepto de dolo
eventual contenido en el articulo 60 del Proyecto Soler:
“Obra con dolo el que quiso de modo directo el hecho
delictivo y también aquél que asintié a su produccion
eventual por no desistir de su accién”.

El asentimiento es una forma de la voluntad del he-

cho. Quien asiente a que se produzca un resultado de-
lictivo con tal de no desistir de su fin principal incorpora



Temas Bdsicos de Derecho Penal 139

la posibilidad de ese hecho delictivo a su plan, en una
palabra, dirige su accién tanto hacia el fin principal como
hacia el hecho eventual delictivo. No se puede pues decir
que quien asiente a la posible produccién de un hecho
antijuridico no haya dirigido su accién hacia él, puesto
que esta igualmente comprendido en su programa de
accion.

La mera comprensidén de la criminalidad posible o
eventual del hecho se encuentra no sélo en el dolo even-
tual sino también en la culpa llamada consciente. Pero
cuando hay dolo eventual, el asentimiento hace que a la
comprensién de la criminalidad posible del acto se una
la direccién de la accidén, abarcando también la produc-
cién eventual del hecho delictivo.

En definitiva, pues, segun se infiere del articulo 34,
inciso 1°, es punible quien ha dirigido su accién, com-
prendiendo la criminalidad necesaria o posible del acto.
De tal manera, los casos en los cuales una persona puede
ser sancionada pese a no haber dirigido su accién y com-
prendido la criminalidad del actc aparecen como verda-
deras excepciones a la regla general del articulo 34, inciso
19, excepciones que deben estar formuladas expresamente
en la ley. Efectivamente, en alrededor de una docena de
figuras delictivas, el Cédigo reprime a quienes no han
comprendido la criminalidad del acto y dirigido su ac-
cién, debido a su imprudertcia, negligencia, impericia en
su arte o profesién o inobservancia de los deberes o regla-
mentos de su cargo. Son los delitos llamados culposos.
Fuera de estos casos excepcionales, no hay punicién, en
virtud de la regla general del articulo 34, inciso 1°, si no
hay comprensién de la criminalidad y direccién de la ac-
cioén, es decir si no hay dolo.

Ahora, pues, podemos contestar el interrogante que
formulamos al comienzo de esta clase. Cuando la figura
delictiva no hace mencién de forma alguna de culpabili-
dad, ello quiere decir que exige que el hecho haya sido
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realizado con comprensién de la criminalidad y direccién
de la accidn, esto es con dolo. El articulo 79 se refiere
pues al homicidio doloso, el articulo 183 al dafio doloso.
Los articulos 84, 94, etcétera, que sancionan hechos cul-
posos, son excepciones a la regla general.

II

Todavia, sin embargo, restan graves dificultades con
respecto al concepto de dolo en nuestro cédigo.

Si, como acabamos de ver, son necesarias para que
exista dolo, no solamente la direccién de la accién hacia
el resultado delictivo, mediante la intencién o el asenti-
miento, sino también la comprensién de la criminalidad
del acto, es claro que el dolo debe quedar excluido cuan-
do por un error esencial el autor no ha dirigido su accién,
directa o indirectamente, hacia el hecho, o no ha com-
prendido la criminalidad de ese hecho. Ahora bien, el
articulo 34, inciso 1? excluye, como sabemos, la punibili-
dad en los casos de error de hecho, pero no menciona en
modo alguno al error de derecho. ¢Qué ocurre, pues, cuan-
do un sujeto, por error de derecho, ignora la criminalidad
del acto que lleva a cabo? Parece que aqui nos encontri-
ramos ante un verdadero dilema. Por una parte afirma-
mos, de acuerdo con el texto del Cédigo, que no puede
haber dclo sin comprensién de la criminalidad del acto,
mds por otra parte el Codigo parece querer que el autor
sea punible aun cuando ignore la icriminalidad debido a
un error de derecho.

No tenemos tiempo en esta clase para extendernos
sobre las teorfas que niegan toda diferencia esencial entre
los llamados error de hecho y de derecho. Creemos que
dogmaiticamente, cualquiera sea la opinién doctrinaria
que pueda caber al respecto, es innegable que el articulo
34, inciso 19, parte inequivecamente de la diferenciacién
entre error de hecho y error de derecho. Ello no solo sur-
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ge de la letra clara de la ley, que se limita expresamente
al error de hecho, sino del ordenamiento juridico en el
cual se inserta, en 1921, el Cédigo Penal, y en el cual la
distincion entre error de hecho y error de derecho se en-
cuenta explicita y tradicionalmente consagrada por el
Cédigo Civil.

“La ignorancia de las leyes no sirve de excusa si la
excepcién no estd expresamente autorizada por la ley”,
dice el articulo 20 C.C., y el articulo 923 del mismo Co-
digo establece: “la ignorancia de las leyes o el error de
derecho en ningtin caso impedird los efectos legales de
los actos licitos ni excusard la responsabilidad por los ac-
tos ilicitos”.

Conceptuamos pues que, como lo ha demostrado Nu-
flez, es errénea la tesis de Jiménez de Asda, quien preten-
de que las disposiciones mencionadas del Cédigo Civil
no son aplicables en la esfera del derecho penal. Eviden-
temente, ellas han sido acogidas dentro de su dmbito, por
la inequivoca limitacién del articulo 34 inciso 19 al error
de hecho.

Indudablemente, 1a distincidén error de hecho —error
de derecho inspira nuestra legislacion penal, en el sentido
que sefialaba Savigny: “El error de derecho recae sobre
una regla de derecho, es decir sobre el derecho objetivo;
el error de hecho recae sobre hechos juridicos, es decir
sobre las condiciones de hecho exigidas por la aplicacién
de una regla de derecho” (Tratado de Derecho Romano,
tomo 3, pagina 328, apéndice VIII).

Parece pues muy dificil escapar al dilema al que nos
hemos referido. ¢Habrd que concluir que el error de
derecho, a pesar de que en realidad pueda haber impe-
dido comprender la criminalidad del acto, deja subsisten-
te el dolo?

Una respuesta posible nos la darfan ciertas teorias,
a las que nos referimos en la conferencia anterior, y que,
en verdad, vienen a negar el problema. Unas, sosteniendo
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que el conocimiento de la ley se presume iuris et de iure;
otras, concluyendo que la prueba de la ignorancia o el
error de derecho es procesalmente inadmisible. No vol-
veremos sobre las objeciones en cuya virtud consideramos
equivocadas ambas teorias.

Otro de los intentos de paliar las consecuencias de
la limitacién contenida en el articulo 34, inciso 19, ha
sido el de adoptar la distincién, de la que también ha-
blamos en la conferencia anterior, entre el error de de-
recho penal y el error de derecho extra penal, equiparan-
do este dltimo al error de hecho. Esta distincidn, como
ustedes recordardn, se encuentra expresamente Trecono-
cida por el articulo 47 del Cédigo Penal Italiano, y fue
mantenida durante largo tiempo por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Alemania. Ya dijimos también
que esta jurisprudencia fue siempre criticada por la doc-
trina, porque la equiparacién entre error de derecho ex-
tra penal y error de hecho no tiene fundamento norma-
tivo alguno. Menos atn lo tiene en nuestro pafs, pese a
lo cual algunos autores y varios fallos jurisprudenciales
han acogido esa distincién que, como también sefialamos,
fue abandonada por los tribunales alemanes.

Indicaremos, por ultimo, la posicién de Nuiiez, que
importa en realidad la pretensién de incorporar a nuestra
dogmitica la distincidén alemana entre error de tipo y
error de prohibicién, a la que también hemos aludido
en la conferencia precedente. El error que recae sobre el
tipo (error sobre las caracteristicas juridicas estructuran-
tes del hecho delictivo, lo llama Nuiiez) seria admisible,
aunque proviniera de un error de derecho, no asf el error
de prohibicién.

La tesis de Nuilez implica sin embargo un trastro-
camiento del significado de la expresién que emplea el
articulo 34, inciso 19. Esta disposicién legal se refiere al
error de hecho no al error sobre el hecho, como lo hace
el articulo 59 del Coédigo Penal Aleman, que por lo tanto
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ha consentido una construccién en la cual se admite el
error de derecho cuando él produce el desconocimiento
de una de las circunstancias del Tatbestand, del tipo, del
hecho delictivo.

Nuestro Codigo, por el contrario, no se refiere al
error sobre el hecho sino al error de hecho. Es una cate-
goria juridica totalmente distinta, que, justamente, se
funda en los articulos 20 y 329 del Cdédigo Civil, segtin
los cuales el error de derecho, aunque sea referido al he-
cho, no excusa.

Llegado el momento de dar mi opinién sobre el pro-
blema, debo manifestar ante todo que, a mi parecer, las
disposiciones contenidas en los articulos citados del C.
Civil no tienen su origen en la suposicién de que la ley
se repute conocida, sino, lo que es muy distinto, en la
presuncién de que el desconocimiento de la ley o €l error
de derecho suponen siempre una negligencia de parte del
que los padece.

La presuncién de negligencia en el error de derecho
parece en mi opinién, hallarse confirmada desde el De-
recho Romano.

Savigny, en su célebre Tratado, sefiala que “‘el que
comete un error de derecho es siempre culpable de una
gran negligencia”’, y agrega mds adelante: “para el error
de hecho la negligencia debe ser probada, para el error
de derecho hay una presuncién de negligencia”.

En el mismo sentido, afirma Borda que el error de
derecho implicaba en Roma una grave negligencia. Po-
channet, en su estudio sobre el error de derecho, refirién-
dose al Derecho Romano, dice: “el legislador encontraba
ordinariamente al error de derecho sin excusa, y a menu-
do rehusaba acordarle fe”.

Igualmente, Merlin afirma: “cuando una ley es pro-
mulgada, el que la ignora o interpreta mal sus disposicio-
nes es culpable de una ignorancia voluntaria o de un error
vencible”.
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La presuncion de negligencia en estos casos es, segin
Gargon, iuris et de iure.

La verdadera razén de ser de las disposiciones en cu-
ya virtud el error de derecho no excusa es pues la presun-
cién iuris et de iure, establecida por la ley, de que dicho
error es debido a culpa.

Aceptada esta premisa, es facil adjudicar al articulo
34, inciso 19, su verdadero significado. Como ustedes re-
cordardn, este precepto legal establece que no son puni-
bles, entre otros, los que por un error de hecho no impu-
table (es decir no culpable) no hayan podido compren-
der la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. Ahora
bien: si todo error de derecho se reputa culpable, es claro
que no se puede fundar en él la impunidad, por la misma
razén de que ella tampoco puede fundarse en el error de
hecho culpable.

(Pero quiere esto decir acaso que el que obra por
error de derecho debera ser castigado con la pena corres-
pondiente al delito doloso? Evidentemente no, como tam-
poco es castigado con esa pena el que ha obrado por error
de hecho culpable. Toda nuestra doctrina estd de acuerdo
en que el error de hecho culpable, es decir el debido a
falta de diligencia, excluye el dolo, pero debe dar lugar
a la punicién por delito culposo, si el hecho esta previsto
en la ley como delito culposo. Pues bien, con el error de
derecho debe ocurrir lo mismo. Puesto que, de acuerdo
con la presuncién iuris et de iure antes referida, el error
de derecho es siempre para la ley debido a negligencia,
el hecho realizado en virtud de ese tipo de error nunca
serd doloso, porque falta en el agente la comprension de
la criminalidad del acto, pero debe ser castigado con la
pena del delito culposo si el hecho estd previsto por la
ley como delito culposo.

Aclaremos que nos referimos a los casos de verdadero
error de derecho, es decir a aquéllos en los cuales el autor
juzga de buena fe que su hecho es licito. Cuando por el
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contrario el autor duda acerca de la licitud de su acto
(como ocurriria en aquellos casos de hostilidad al derecho
a que nos referimos en la clase anterior) indudablemente
serd responsable por dolo eventual, puesto que al dudar
acerca de la licitud del acto que realiza, toma a su cargo,
asiente, a la posible criminalidad de su accién.

En resumen, pues, de acuerdo con nuestra opinién:

19) El error de derecho nunca es por si causa de
impunidad, sea que verse sobre las caracteristicas estruc-
turantes del hecho delictivo, sea que verse sobre la cir-
cunstancia de hallarse incriminado un hecho cuyas ca-
racteristicas se aprecian correctamente.

29) El error de derecho —salvo cuando es ocasiona-
do por la voluntad de ignorar las regulaciones juridicas
vigentes— excluye siempre el dolo, porque no permite
comprender la criminalidad del acto en los términos del
articulo 34, inciso 19 del Cddigo Penal.

39) Como el error de derecho es reputado —iuris et
de iure— como debido a una negligencia culpable, el he-
cho motivado por dicho error debe ser sancionado como
delito culposo, siempre que se encuentre reprimido como
tal en la ley.

Si, por ejemplo, un guardiacarcel, creyendo equivo-
cadamente que la ley o los reglamentos administrativos
permiten disparar el arma sobre el preso que fuga, mata
a éste, el hecho debe ser reprimido como delito culposo
de homicidio.

En cambio, si por un error de derecho debidamente
probado, una persona usurpa un inmueble, creyéndose
autorizada por la ley, el hecho quedard impune, no en
virtud del efecto excusante del error, sino porque en los
delitos contra la propiedad la ley requiere el dolo y no
sanciona la comisién culposa.
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