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DOCTRINA 
OBSERV ACIONES SOBRE LAS FUNClONES 

DE LA CARCEL EN LA PRODUCClON 
DE LAS RELACIONESSOCIALES 

DE DESIGUALDAD* 

ALESSANDRO BARATTA 

Traducci6n del Dr. Juan Guillermo Sepulveda A. 

I 

EIderecho penal contemporaneo se autodefille como derecho penal del tra
tamiento. La legislaci6n mas reciellte atribuye al tratamiellto Ia finalidad de 
reeducar y reillcorporar al delincuellte a Ia sociedad. La nueva ley pellitellcia
ria italiana1 preve que "en relaci6n con los condenados y los internadas debe 
emplearse Ull tratamiellto reeducativo que tiellda, a traves de los COlltactos COll 
el mulldo externo, a Ia reillcorporaci6ll social de ellos" (art. 1 °). La llUeva ley 
penitellciaria alemana2 asigna a Ia ejecuci6ll de Ia pella de detenci6n y a las me
didas de seguridad privativas de libertad, el fill de hacer del detellido Ulla per
solla capaz "de COllducir ell el futuro, con respollsabilidad social, Ulla vida sill 
delitos" (§ 2). 

En estas nuevas enunciaciones de principio, se vislumbran entre renglones, 
dos elemelltos de preocupaci6ll que limitan el optimismo dellegislador. Al pri
mero lo llamare el elemento esceptico. Ellegislador sabe que las inllovaciolles 
aportadas al sistema carcelario no pueden hacer desaparecer de Ull golpe los 
efectos llegativos de Ia carcel sobre Ia vida futura del condellado y que soll opues
tos a su reilltegraci6n. EI proyecto legislativo para Ia llueva ley alemana llO 
encuentra superfluo acompafiar las innovaciones con una cl8.usula general diri
gida a colltrolar los efectos llOcivos de Ia carcel, que ell tal modo soll dados 
como Ull presupuesto, y por Ia cual se pide a las autoridades competelltes "li
mitar lo mas posible aquellas particularidades de Ia vida del illstituto, que 

* Ensayo presentado al Congreso de Estudios Regionales sobre ''Estructura y funci6n de las 
cärceles: papel del ente local". 

1 Ley 354, de 26 de julio 1975 (Gazzeta Ufficiale del 9 de agosto de 1975). 
2 Strafvollzugsgesetz, 16 de marzo de 1976 (Bundesgesetzblatt, I, pilgs. 581 y ss.). 
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pueden tornar al individuo inhabil para Ia vida, en modo que Ia diferencia entre 
una vida en el instituto y Ia vida en el exterior no sea mas fuerte de cuanto 
es inevitable"3. 

El elemento real se desprende de saber que, en Ia mayor parte de los casos, 
el problema que se plantea con respecto al detenido no es tan solo el de una 
desocializaci6n o de una reeducaci6n. En Ia base del actual movimiento de re
forma penitenciaria esta mas bien el hecho real de que Ia poblaci6n carcelaria 
proviene, en su mayor parte, de zonas de marginaci6n social, ca'racterizadas 
por deficiencias que inciden sobre Ia socializaci6n primaria en Ia edad preesco
lar. Viendo bienlas cosas, aquello que parece un simple matiz filos6fico en Ia 
definici6n del fin del tratamiento ("socializaci6n" o "resocializaci6n"), revela 
ser una trasformaci6n decisiva de su concepto4. Esto cambia Ia relaci6n entre 
las instituciones carcelarias y el conjunto de las instituciones, privadas o pu
blicas, destinadas a Ia tarea de Ia socializaci6n y de Ia instrucci6n. La carcel . 
viene a ser parte de un continuum que comprende familia, escuela, asistencia 
social, organizaciones culturales de tiempo !ihre, preparaci6n profesional, uni
versirlad e instrucci6n de los adultos. EI tratamiento penitenciario y Ia asis
tencia pospenitenciaria previstos en las nuevas legislaciones, son un sector al
tamente especializado de este continuum, orientado hacia Ia recuperaci6n de 
los retardos de socia!izaci6n con que tropiezan los individuos marginados, asi 
como las escuelas especiales tienden a recuperar los menores rebeldes, desadap
tados en Ia escuela normal. Ambas son instituciones especializadas para Ia in
tegraci6n de una minoria de sujetos desviados. 

Esto permite a un inspirado representante de Ia nueva ideologia peniten
ciaria expresar: 

Estando hoy, en una sociedad en que el problema de la educaci6n se ha convertido 
en el problema social por excelencia, la politica social no puede hacerse sin polttica de 
educaci6n, esto significa que las sanciones penales deben siempre venir como una parte 
de Ia politica de educaci6n. Los procesos regulativos del proceso penal no pueden com· 
prenderse fuera de los otros procesos sociales de la socializaci6n y de la educaci6n. (Ca
lliess, 1974, 129)5. 

Por atracci6n de lo que se verifica en el periodo penitenciario, como se ve, 
todo el sistema penal tiende a entrar como subsistema especifico en el univer
so de los procesos de socializaci6n y de educaci6n, que el Estado y los otros 
aparatos ideol6gicos (ALTHUSSER, 1950) institucionalizan siempre una red mas 
capilar. Esta tiene Ia funci6n de atribuir a cualquier individuo los modelos de 
comportamiento y los conocimientos relativos a los diversos status sociales y, 
asi, Ia distribuci6n de los status mismos. Este fen6meno es complementario 
de aquel por el cual el sistema de control social, en Ia sociedad posindustrial, 

3 
Bundestags- Drucksache 7/918 (23 de julio de 1973): 3. EI texto definitivo de este parägra

fo (primer parcigrafo) es "Ia vida en el tratamiento debe venir uniformada hasta donde es posible 
a las condiciones generales de vida". 

4 
Cfr. SCHüLER-SPRINGORUM H. (1969, 157 y ss.), que hablade "socializaci6n sustituta". G. 

KAISER (1972, 7). 
5 Cfr. tambien R. ~- CALLIESS (1971, 135 y ss.). 
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tiende a cambiar su campo de gravitaci6n de Ia tecnica. repre~iva ~ aquella no 
represiva de Ia socializaci6n, de Ia J?ropaganda, .de Ia asistencia soc1al. EI d~re
cho penal tiende asi a ser reabsorb1do en este difuso proceso de control soc1al, 
que hace caso omiso del cuerpo para obrar directamente sobre el alma, y que, 
un mas, "crea" el alma, como ha demostrado recientemente FOUCAULT 

rl975), al describir una evoluci6n que comenz6 hace dosdentos aftos, con el ini
cio del sistema carcelario. 

Esto que he escrito hasta abora es, naturalmente, el esquema ideol6gico, 
no el sistema real del proceso de trasformaci6n del sistema punitivo; es decir, 
representa el modo como esto es concebido, o tiende siempre ~~s a serlo, de 
parte de los individuos que esperan Ia tarea de prepararlo, adrmmstrarlo, con-
trolarlo y trasmitir una imagen util a su funcionamiento. ~ 

La historia del sistema punitivo -escribe RusCHE- es mils que la historia de un 
pretendido aut6nomo desarrollo de algunas "instituciones juridicas". Es Ia historia de las 
relaciones entre las "dos naciones", como las llamaba DISRAELI, de que se componen los 
pueblos: los ricos y los pobres (1933, 70). 

La frase de RuSCHE mantiene hoy su fundamental validez tambien en Ia 
perspectiva nueva del tratamiento penal como socializaci6n sustitutiva. De es
te punto de vista se ha observado que: 

''Las instituciones del derecho penal pueden ser consideradas, al lado de las L'lstitu
ciones de Ia socializaci6n, como la instancia decisiva de Ia seguridad en Ia realidad social. 
EI derecho penal realiza al extremo inferior del continuum, esto es que Ia escuela realiza 
en la zona media y superior de esta: la separaci6n del grado de la cizaiia, su efecto al mis
mo tiempo constituyente y legitima Ia escala social existente y en tal modo asegura una 
parte esencial de la realidad social (STEINERT, 1973, 22). 

Es en Ia zona mas baja de Ia escala social donde Ia funci6n seleccionadora 
del sistema se trasforma en funci6n marginadora. La linea de limites entre los 
estratos mas bajos del proletariado y las zonas de subdesarrollo y marginali
dad, senala, en efecto, un punto permanente critico en el cual, a Ia acci6n regu
ladora del mecanismo general del mercado de trabajo se agrega, en eiertos ca
sos,la de los mecanismos reguladores y sancionadores del derecho. Esto se ve
rifica propiamente en Ia creaci6n y en Ia gesti6n de aquella zona particular de 
marginalidad que es Ia "poblaci6n criminal". 

Bajo el pesado velo de pudor y de falsa conciencia que esta sobre el mismo, 
no sin el concurso de una parte de Ia sociologia oficial, con Ia imagen falaz de 
una "sociedad de clase media", Ia estratificaci6n social, Ia desigual distribu
ci6n de Ia posibilidad de obtener los recursos y los chances sociales, es drastica 
en Ia sociedad capitalista avanzada. 

II 

Los analistas te6ricos y una serie de innumerables investigaciones empiricas6 

han llevado la critica del derecho penal a resultados que se pueden condensar 

6 Cfr. D. 8UDNOW (1965, 255 y ss.); R. QUINNEY (1969, 1 y ss.); Mc. NAUGTHON -SMITHP. (1969, 
189 y ss.); F. SACK (1971, 384 y ss.); A. BARATI'A y G. SMAUS (1975). Sobre esta Ultima _inf?riD:a
ci6n, cfr. Ia noticia publicada en La Questione Criminale, 1975, pit.gs. 16 y ss. Para otras mdicacJo
nes sobre investigaciones empiricas en este campo cfr. A. BARATI'A, 1979. 
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en dos proposiciones. Estas constituyen Ia negaci6n radical del mito del dere
cho penal como derecho igual, del mito que constituye Ia base de Ia ideologia 
penalistica hoy dominante: Ia ideologia de Ia defensa social. EI mito de Ia igual-
dad se expresa en dos proposiciones: I 

a) el derecho penal protege igualmente a todos los ciudadanos frente a los · 
ataques dirigidos contralos bienes esenciales en cuya defensa estan igualmen- .·1,11 

te interesados todos los ciudadanos; 
b) Ia ley penal es igual para todos (esto es, todos los autores de conductas 

antisociales y violatorlas de normas penalmente sancionadas, corren iguales I 
riesgos de convertirse en sujetos, con las mismas consecuencias, del proceso -~ 
de criminalizaci6n). .! 

Exactamente opuestas son las proposiciones en que se resumen los resul- : 
tados de Ia critica: l 

a) el derecho penal no defiende todos sino solo los bienes esenciales en I 
los que estan igualmente interesados todos los ciudadanos, y cuando sanciona ·1· 

las ofensas a los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de manera 
fragmentaria; I 

b) Ia ley penal no es igual para todos, el status de criminal se aplica en for- I 
ma desigual a los sujetos, independientemente del dafio social de las acciones ,!1. 

o de Ia gravedad de las infracciones a Ia ley penal cometidas por estos. . 
La critica se encamina entonces hacia el mito del derecho penal como derecho I 

igual por excelencia. Esta muestra que el derecho penal no es menos igual que las ,. 
otras ramas del derecho burgues, que este, mfts bien, contrariamente a cada apa
riencia, es el derecho desigual por excelencia. (EI subrayado es nuestro). 

I En Ia perspectiva de Ia criminologia critica, Ia criminalidad no es ya una 1 
cualidad ontol6gica de determinados comportamientos y determinados indivi- , 
duos, sino quese revela mas bien como un status asignado a determinados in
dividuos por medio de una doble selecci6n: en primer lugar, Ia selecci6n de los 
bienes protegidos penalmente y de los comportamientos ofensivos a estos bie
nes adoptados en los casos particularmente penales; en segundo lugar, Ia se
lecci6n de los individuos estigmatizados entre todos los individuos que come
ten infracciones a normas penalmente sancionadas. La criminalidad es un ''bien 
negativo" (F. SACK, 1968, 469), distribuido desigualmente ssg(Jn Ia jerarquia 
de los intereses fij ada en el sistema socioecon6mico y seg(Jn Ia desigualdad so
cial entre los individuos. Criminal es, en efecto, en Ia opini6n publica, quien 
ha sido sujeto a sanciones estigmatizantes, esto es, en Ia practica, quien ha 
formado o forma parte de Ia poblaci6n carcelaria. 

EI proceso, en los anil!isis del sistema penal como sistema de derecho desi
gual, esta constituido por el paso de Ia descripci6n de Ia fenomenologia de Ia 1 
desigualdad a Ia interpretaci6n de esta, vale decir, por el profundizar en Ia l6gi- II·. 

ca de esta desigualdad. Este profundizar saca a Ia luz el nexo funcional implici-
to en el mecanismo selectivo del proceso de criminalizaci6n con Ia ley de desa
rrollo de Ia formaci6n socioecon6mica en que vivimos y con las condiciones es
tructurales propias de Ia fase actual de este desarrollo en determinadas ilreas 
y sociedades nacionales. 
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Por cuanto mira a Ia selecci6n de los bienes protegidos y de los comporta
mientos lesivos, el "caracter fragmentario" del derecho penal pierde Ia inge
nua justificaci6n a traves de Ia naturaleza de las cosas o de Ia idoneidad tecni
ca de ciertas materias, y no de otras, para ser objeto de control penal. Esta 
justificaci6n es una ideologia quese apoya en el hecho de que el derecho pe,;al 
tiende a privilegiar los intereses de Ia clase dominante, a inmunizar con el pro
ceso de criminalizaci6n comportamientos socialmente dafiosos tipicos de los 
individuos pertenecientes a esta y ligados funcionalmente a Ia exigencia de acu
mulaci6n capitalista, y a dirigir el proceso de criminalizaci6n sobre todo hacia 
formas de desviaci6n tipicas de Ia clase subalterna. Esto llega no solamente 
con Ia selecci6n de los tipos de comportamiento asumido en el caso de que se 
trata y en Ia diversa intensidad de Ia amenaza penal, que normalmente esta 
en relaci6n inversa con la nocividad de los comportamientos, sino con la mis
ma formulaci6n tecnica de los casos especificos. Cuando se vuelve a comporta
mientos tipicos de los individuos pertenecientes a Ia clase subalterna y se con
tradicen las relaciones de producci6n y distribuci6n capitalistas, estas forman 
una red muy tupida, mientras que Ia red es de ordinario muy rala cuando el 
caso concreto tiene por objeto Ia criminalidad econ6mica y otras formas de cri
minalidad tipica de los individuos pertenecientes a Ia clase del poder7. 

El mecanismo de la criminalizaci6n secllndaria acentUa aU.n mas el canicter 
selectivo del proceso penal. En lo que mira a Ia selecci6n de los individuos, esto 
es, el paradigma mas eficaz para Ia sistematizaci6n de los da tos de observacio
nes, es sobresaliente aquello que adopta como variable independiente Ia posi
ci6n ocupada por los individuos en Ia escala social. EI milximo chance para ser 
sujeto de sanciones estigmatizantes (Ia cilrcel y otras instituciones globales) 
aparece decididamente coligado al hecho de pertenecer a las clases sociales mas 
bajas (subproletariado y grupos marginados). La posici6n precaria en el mer
cado del trabajo (desocupaci6n, falta de calificaci6n profesional) y defectos de 
socializaci6n familiar y escolar, que son caracteristicos de los que pertenecen 
a los niveles sociales mas bajos y que en Ia criminologia positivista, y en buena 
parte de Ia criminologia liberal contempon'i.nea, se indican como Ia causa de Ia 
criminalidad, revelan ser mas bien como los signos sobre Ia base de los cuales 
los status de criminalidad son atribuidos. 

N. GOLDMAN, 1963; J. FEEST, J. BLANKENBURG, 1972; D. PETERS, 1973; 
R. LAUTMANN, 1973; 45 y ss. 

A acentuar el caracter fragmentario del derecho penal y a su mecanismos 
selectivos del sistema, han contribuido no solo las pesquisas sociol6gicas te6-
ricas y empiricas, sino tambien una reciente historiografia sobre el sistema 
punitivo en Ia sociedad capitalista8. Esta pronunciada relaci6n entre el dere
cho penal y Ia desigualdad, lleva en cierto sentido a invertir Ia relaci6n en que 
los terminos de esta aparecen en Ia superficie del fen6meno descrito. Esto es, 

7 Cfr. tambi€m para el mecanismo selectivo de "inmunizaci6n" en referencia a la formaci6n 
de las normas penales, F. SGUBBI (1976, 1975, 439 y ss.). Ütil bajo este punto de vista, el concepto 
de "no contenidos" del derecho penal introducido de K. ScHUMANN (1974, 77 y ss.). 

8 Cfr. D. BLASIUS (1976); P. CosTA (1974); I. MEREV (1977, 290 y ss.l 
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no solo las normas del derecho penal se forman y se aplican selectivamente, 
reflejadas las relaciones de desigualdad existente, sino que el derecho penal ejer· 
ce tambit\n una funci6n activa, de reproducci6n y de producci6n, respecto a las 
relaciones de desigualdad. En primer lugar, las aplicaciones selectivas de las 
sanciones penales estigmatizantes, especialmente las de cärcel, constituyen una 
fase estructural esencial para el mantenimiento de Ia escala vertical de Ia so· 
ciedad. Influyen negativamente sobre todo en el status social de los individuos 
que pertenecen a los sectores sociales mas bajos, pues actl1an impidiendo su 
ascenso social. En segundo lugar, y es esta una de las funciones simb6licas de 
Ia pena, Ia sanci6n de eiertos comportamientos ilegales sirve para cubrir un 
numero mas amplio de comportamientos ilegales que quedan inmunes al pro
ceso de criminalizaci6n. En esta forma Ia aplicaci6n selectiva del derecho penal 
tiene como resultados colaterales proteger ideol6gicamente esta misma 
selectividad. 

Todavia mas esencial aparece Ia funci6n realizada por Ia cärcel, al producir 
no solo Ia relaci6n de desigualdad, sino los mismos sujetos pasivos de esta re· 
laci6n. Esto aparece claro si se considera Ia relaci6n capitalista de desigual· 
dad, sobretodo como relaci6n de subordinaci6n, ligada estructuralmente a Ia 
separaci6n de Ia propierlad de Ia fuerza de trabajo de Ia de los medios de pro
ducci6n, y de otra parte, a Ia disciplina, al control total del individuo requerido 
por el regimen de trabajo en Ia fabrica y mas de Ia estructura de poder, en una 
sociedad que ha asumido el modelo de Ia fabrica. EI nexo hist6rico entre cärcel 
y filbrica, entre introducci6n del sistema carcelario y trasformaci6n de una ma· 
sa disciplinada de campesinos expulsados de Ia montafta y separados de los 
propios medios de producci6n, convirtiendolos en individuos aptos a Ia disci
plina de Ia fabrica moderna, es un elemento esencial para comprender Ia funci6n 
de Ia instituci6n carcelaria, que nace junto a Ia sociedad capitalista y acompa
fia su historia (G. RUSCHE, 0. KIRCHEIMER, 1939; M. FOUCAULT, 1975; D. 
MELOSSI. M. PAV ARINI, 1979). En su fase mas avanzada este elemento ya no es 
suficiente para ilustrar Ia relaci6n actual entre cärcel y sociedad, sino queda 
como Ia raiz hist6rica y de este modo continua condicionando su existencia. 

La funci6n de Ia cärcel en Ia producci6n de individuos desiguales no es hoy 
de menor importancia. Hoy Ia cärcel produce, reclutando sobre todo en las zo
nas mas bajas de Ia sociedad, un sector de marginalidad social particularmen
te cualificado por Ia intervenci6n estigmatizante del sistema punitivo del Es
tado y por las relaciones de aquellos procesos que, al nivel de Ia interacci6n 
social y de Ia opini6n publica, son activados por Ia pena y concurren a realizar 
el efecto marginante y reductorB Este sector cualificado como "ejercito 

9 Me refiero a aquellos mecanismos como aquel de Ia "distancia social" que interrumpe o dis
minuye los ciudadanos "normales" y los condenados o sus familias, y a la "prohibici6n de coali
ci6n", que Ia formaci6n activa entre ciudadanos "normales" y condenados o entre los condenados 
mismos. Sobre tales mecanismos, en referencia a una investigaci6n hecha en el il.mbito de Ia "So
ziale Reaktion auf abweichendes Verhalten mit besonderer Berücksichtigung des nicht
institutionellen Bereiches", cit., cfr. G. SMAUS (1977, 137 Y ss.). 
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industrial de reserva" ejerce funciones especificas no solo dentro de Ia dinärni· 
ca del mercado del trabajo (piensese en Ia explotaci6n de los excampesinos y 
el correspondiente efecto de competencia en las relaciones de otros trabaj ado· 
res), sino tambien desde afuera de aquella dinärnica: piensese en el empleo de 
Ia poblaci6n criminal en los mecanismos de Ia circulaci6n ilegal de capital, co
mo peones de mano en Ia industria del crimen, en el ciclo de Ia droga, etc. Pien
sese tambien en el reclutamiento de las escuadras fascistas entre Ia poblaci6n 
criminal. 

En resumen, Ia cärcel representa Ia punta de aquel iceberg que es el siste
ma penal burgues, el momento culminante de un proceso de selecci6n que se 
inicia mucho antes de Ia Interveneion de los institutos de control de Ia desvia
ci6n de menores, de Ia asistencia social, etc. Eso representa generalmente Ia 
consagraci6n definitiva de una carrera criminal. 

Mas que ser Ia respuesta de una sociedad honesta a una minoria criminal 
(representaci6n que gusta a Ia mayoria silenciosa de todos los paises, fäcilmen
te instrumentalizada en Ia campafta de "ley y orden"), Ia cärcel es el instru
mento esencial para Ia creaci6n de una poblaci6n criminal reclutada casi exclu· 
sivamente en las filas del proletariado y separada de Ia sociedad, con conse· 
cuencias no menos graves para la clase. 

III 

Para Ia demostraci6n de los efectos marginantes de Ia cärcel y de Ia impo· 
sibilidad estructural de Ia instituci6n carcelaria de hacer efectiva Ia funci6n ree· 
ducativa y de reincorporaci6n social que Ia ideologia penalle asigna, concurren 
observaciones hist6ricas que demuestran el total fracaso de cada obra de re· 
forma de esta instituci6n, en las tentativas de alcanzar los objetivos declara
dos, y una extensa literatura sociol6gica basada ampliamente sobre las pes
quisas empiricas10, que han analizado Ia realidad carcelaria en sus aspectos si· 
col6gicos, sociol6gicos, organizativos. La "comunidad carcelaria" (CLEMMER, 
1958), Ia "subcultura" (HARBORDT, 1972; WEIS. 1976), con los modernos ins
titutos de detenci6n, se presenta a Ia luz de estas indagaciones dominada por 
factores que hasta abora, con un balance realista, se han dado cuenta de lo va· 
no de cada tentativa de realizar tareas de resocializaci6n y de reinserci6n por 
medio de estas instituciones. La introducci6n de modernas tecnicas sicotera· 
peuticas, educativas, y de parciales trasformaciones de Ia estructura organiza
tiva de Ia cärcel, no ha cambiado en forma decisiva Ia naturaleza y Ia funci6n 
de los institutos de detenci6n de nuestra sociedad. Ellos quedan como el perio· 
do culminante y decisivo de aquel proceso de marginalidad, que produce Ia po· 
blaci6n criminal y Ia administra dentro del ambito institucional, en modo de 
hacerla inconfundible y de adaptarla a funciones propias (FOUCAULT, 1975, 

10 Corno introducci6n a la literatura sobre varios aspectos: G. KAISER. H. ScHöCH. H. H. EIDT, 
H. J. KERNER (1974, 105 y ss.). 
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276 y ss.) que califican esta particular zona de marginalidad. Las innovaciones 
introducidas por las nuevas legislaciones penitenciarias no parecen destinadas 
a cambiar decisivamente la naturaleza de las instituciones carcelarias. 

La comunidad carcelaria tiene, en Ia sociedad capitalista contemporanea, 
caracteristicas constantes, que predominan aun respecto a las diferencias.na
cionales que han permitido Ia construcci6n de un verdadero y propio modelo. 
Las caracteristicas de este modelo, desde el punto de vista que mas nos intere· 
sa, se pueden resumir en el hecho de que los institutos de detenci6n ejercen 
efectos contrarios a Ia reeducaci6n y a Ia reinserci6n del condenado, y favore· 
cen su estable inserci6n en Ia poblaci6n criminal. La cärcel es contraria a todo 
modemo ideal educativo, porque este se apoya sobre Ia individualidad, sohre 
el respeto del individuo, alimentado por el respeto que el educador tiene de ella. 
Las ceremonias de degradaci6n al comienzo de Ia detenci6n (MORRIS, 1963, 164) 
en las cuales el encarcelado es despoj ado tambit\n de los simbolos exteriores 
de Ia propia autonomia (los vestidos y los objetos personales), son el polo opuesto 
de todo esto. La educaci6n se basa en el sentimiento de libertad y de esponta· 
neidad del individuo; la vida en Ia cärcel, como conjunto disciplinario, tiene un 
caräcter represivo y uniformante. 

Examenes clinicos llevados a cabo con los clasicos tests de Ia personalidad 
han demostrado los feetos negativos de Ia cärcel sobre Ia sique de los condena
dos y Ia correlaci6n de estos efectos con Ia duraci6n de la condena. Las conclu
siones a las que llegan los estudios de este genero, demuestran que ''la posibili
dad de trasformar a un delincuente violento asocial por medio de una larga pe
na en un individuo adaptable no parece existir" y que "Ia instituci6n de pena 
no puede realizar su fin como instituci6n de educaci6n" (PARESCH, 1961, 83). 

Efectos negativos sobre Ia personalidad y contrarios al fin educativo del 
tratamiento tiene ademas el regimen de "privaciones" (HARBORDT, 1972, 11 
y ss., HOHMEIER, 1969, 292 y ss.), especialmente las referentes a las relacio
nes heterosexuales (SCHEV, 1971, 4 y ss., 51), no solo directa sino tambien in
directamente, a traves de Ia manera como se distribuyen en Ia comunidad car
celaria los medios de satisfacci6n de las necesidades, conforme a las relaciones 
informales de poder y de dominaci6n de Ia voluntad que las caracterizan. 

La atenci6n de Ia literatura se ha dirigido particularmente al proceso de 
socializaci6n al que esta sometido el detenido. Proceso negativo, que ninguna 
tecnica sicoterapeutica y pedag6gica ha llegado a equilibrar. Esto es examina
da desde un doble punto de vista: primero que todo, el de Ia "desculturizaci6n" 
(GOFFMANN, 1961, 11 y ss.), esto es, Ia desadaptaci6n en las condiciones nece
sarias para vivir en libertad (disminuci6n de Ia fuerza de voluntad, perdida del 
sentido de autoresponsabilidad desde el punto de vista econ6mico y social), Ia 
disminuci6n del sentido de Ia realidad del mundo exterior y Ia formaci6n perso
nal, de imagen ilusoria, Ia separaci6n progresiva de los valores y de los mode
los de comportamiento propios de la sociedad extema. EI segundo punto de 
vista, opuesto pero complementario, es el de la "culturizaci6n" o "prisioniza
ci6n" (CLEMMER, 1958, 294 y ss., HARBORDT, 1972, 82 y ss.). Setratade asi
milar las costumbres y los modelos caracteristicos de Ia subcultura car-
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celaria. Estos aspectos de la subcultura carcelaria, cuya interiorizaci6n es in
versamente proporcional a las posibilidades de reinserci6n de Ia sociedad !ihre, 
han sido examinadas por el aspecto de las relaciones sociales y de poder entre 
los detenidos, de las normas, de los valores, de los comportamientos que prece
den a estas relaciones, no desde el punto de vista de la relaci6n entre detenidos 
y el staff del instituto de pena. 

Sobre este doble orden de relaciones los efectos negativos de Ia "prisioni
zaci6n" con respecto a cada fin de reinserci6n del condenado, ha sido replan
teado en dos procesos: Ia educaci6n al criminal y Ia educaci6n al buen deteni
do. Sobre el primer proceso influye particularmente el hecho de que Ia jerar
quia y Ia organizaci6n informal de Ia comunidad de los detenidos son domina
das por una minoria de criminales con fuerte orientaci6n asocial, que por el po
der, o quizas por el prestigio de que gozan, asumen Ia funci6n de niodelo para 
los demas, siendo al mismo tiempo una autoridad con Ia cual el staff del insti
tuto esta obligado a compartir el propio poder normativo de hecho. La manera 
como son regularlas las relaciones de poder y de distribuci6n de los recursos 
(aun las relativas a las necesidades sexuales) en Ia comunidad carcelaria, favo
rece Ia formaci6n de costumbres mentales que inspiran el cinismo, el culto y 
el respeto a la violencia ilegal. Esto ultimo Je trasmite al detenido un modelo 
no solo antagonistico con respecto alpoder legal, sino caracterizado por el com
promiso con este. 

La educaci6n del buen detenido sucede en parte tambien en el ambito de 
Ia comunidad de detenidos, puesto que Ia aseguraci6n de un cierto grado de 
orden, del cuallos jefes de los detenidos se hacen garantizar (a cambio de privi
legios) hacia el staff, forma parte de los fines reconocidos en esta comunidad. 
La educaci6n viene para el resto a traves de la aceptaci6n de las normas forma
les del instituto y de las informales puestas en movimiento por el staff. Enge
neral se puede decir que la adaptaci6n a estas normas tiende a interiorizar mo
delos exteriores de comportamiento, que sirven para el ordenado desarrollo de 
la vida de la instituci6n. En esto se convierte el verdadero fin de la instituci6n, 
mientras la funci6n propiamente educativa viene ampliamente excluida del pro
ceso de interiorizaci6n de las normas, aun en la participaci6n de actividades 
reinceridas directamente en esta funci6n, suceden con motivaciones a ellas ex· 
traflas (HARBORDT, 1972, 36 y ss.), y favorece Ia formaci6n de costumbres de 
pasivo conformismo y de oportunismo. La relaci6n con los representantes de 
los organismos institucionales, que en esta formä se convierte en caracteristi· 
ca del comportamiento del detenido, esta dotada contemporaneamente de hos
tilidad, de desconfianza y de una sumisi6n sin consentimiento. 

Esto quese ha seftalado en relaci6n con los limites y con los procesos con
trarios a la reeducaci6n, que son caracteristicos de la cärcel, va integrado con 
un doble orden de consideraciones, que tocan mas a la raiz de la contradictorie
dad de Ia ideologia penal de la reinserci6n. Estas consideraciones se refieren 
a la relaci6n general entre cärceles y sociedad. Ante todo existe una re
laci6n entre quien excluye (sociedad), y quien es excluido (detenido). Ca
da tecnica pedag6gica de reinserci6n del detenido va contra la naturaleza 
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misma de esta relaci6n de exclusi6n. No se puede al mismo tiempo excluir e, 
incluir. 

En segundo lugar la cclrcel refleja, sobre todo en las caracteristicas negati
vas, la sociedad (el subrayado es nuestro). Las relaciones sociales y de poder 
de la subcultura carcelaria tienen una serie de caracteristicas que las distin
guen de Ia sociedad externa, y que dependen de Ia particular funci6n del uni
verso carcelario, pero en su estructura mas eiemental no son mri.s que la am
pliaci6n en forma menos mistificada y mas "pura", de las caracteristicas tipi
cas de Ia sociedad capitalista. Son relaciones sociales basadas en el egoismo 
y en Ia violencia ilegal, al interior de los cuales los individuos socialmente mas 
debiles son !levados a desempefiar funciones de sumisi6n y explotaci6n. Antes 
que hablar de educaci6n y de reinserci6n es oportuno hacer un examen del 
sistema de valores y de los modelos de comportamiento presentes en la socie
dad en la quese quiere reintegrar al detenido (el subrayado es nuestro). Un exa
men asi no puede sino conducir, sostengo, a las conclusiones de que la verdade
ra reeducaci<in debiera comenzar en Ia sociedad antes que en el condenado (BER· 
GALLI. 1976, 66 y ss.); antes de querer modificar los excluidos es menester mo
dificar Ia sociedad excluyente, llegando asi a Ia raiz del mecanismo de exclu
si6n. De otra forma quedara, en quien quiera juzgar realmente, Ia sospecha de 
que Ia verdadera funci<in de estas modificaciones sea Ia de perfeccionar 
y hacer indiscutible tal exclusi<in, integrando mas que los excluidos de Ia 
sociedad, Ia relaci<in misma de exclusi6n de Ia ideologia legitimante del 
estado social. 

EI 'cuidado que Ia sociedad punitiva siempre se toma del detenido despues 
de terminada la detenci6n, siguiendo su existencia en mil modos visibles e in
visibles, podria ser interpretado como Ia voluntad de perpetuar, con Ia asisten
cia, aquel estigma que Ia pena ha dejado indeleblemente en el individuo. La 
hip6tesis de FOUCAULT (1975, 30 y ss.), de prolongaci6n del universo carcela
rio en la asistencia antes y despues de la detenci6n, de manera que este univer
so sea tenido siempre baj o la mirada de una creciente observaci6n cientifica, 
que es al mismo tiempo un instrumento de control y observaci6n de toda Ia 
sociedad, parece en realidad mucho mas cercana a Ia linea de desarrollo que 
el sistema penal ha tomado en Ia sociedad contemporanea. Este nuevo panop
ticon tiene cada dia menos necesidad de los signos visibles (los muros) de Ia 
separaci6n, para asegurarse el perfecto control y Ia perfecta gesti6n de esta 
zona particular de marginaci6n, que es la poblaci6n criminal. 

IV 

Un ana!isis real y radical de las funciones efectivamente ejercidas por Ia 
carcel, el conocimiento del fracaso hist6rico de esta instituci6n en cuanto a los 
fines del control de Ia criminalidad y de Ia reincorporaci6n del desviante en Ia 
sociedad, de Ia incidencia que ella tiene no solo en el proceso de marginalidad 
de los sujetos en forma individual, aun el exterminio de las fases marginales 
de las clases obreras, no pueden sino llevarnos a una conclusi6n radical en la 
individualizaci6I) de los objetivos finales de una estrategia alternativa. Este 
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objetivo es la abolici6n de las instituciones carcelarias (el subrayado es nues
tro). Derribar los muros de Ia cilrcel tiene para Ia nueva criminologia el mismo 
significado pragmatico que los muros del manicomio para Ia nueva siquiatria. 

Multiples y politicamente diferentes son las fases de acercamiento a este 
objetivo. Ellas estan constituidas por Ia ampliaci6n del sistema de medidas ai
ternativas, por Ia ampliaci<in de las formas de suspensi6n condicionai y de li
bertad condicional, de Ia introducci6n de formas de ejecuci6n de Ia pena de de
tenci6n en regimen de semilibertad, de los experimentos valerosos y de la ex
tensi6n de sistemas de permisos, a una revaluaci6n en todo sentido del tra
bajo carcelario. Pero lo mas importante es Ia apertura de Ia cilrcel hacia la so
ciedad, tambi<)n por medio de la colaboraci6n de los organismos locales y, aun 
mas, por medio de la colaboraci6n de los detenidos y de su asociaci6n con las 
organizaciones de movimientos obreros, con el fin de limitar las consecuencias 
que las instituciones carcelarias tienen sobre Ia divisi6n artificiai de las clases, 
de reincorporar al detenido en Ia clase y por medio del antagonismo de Ia clase 
en Ia sociedad. 

Es esta la altemativa enfrentada al mito burgwJs de la reeducaci6n y de 
la reincorporaci6n del condenado. Si, en efecto, la desviaci6n criminal de indi
viduos pertenecientes a la clase subalterna puede ser interpretada ordinaria
mente como una respuesta individual, y por eso no politica, a las condiciones 
sociales impuestas por los medios de producci6n y de distribuci6n capitalistas, 
la verdadera "reeducaci6n" del condenado es aquella que trasforma una raz6n 
individual y egoista en conciencia y acci6n politica entre el movimiento de la 
clase (el subrayado es nuestro). EI desarrollo de Ia conciencia de la propia con
dici6n de clase y de las contradicciones de la sociedad, de parte del condenado, 
es Ia alternativa puesta a la concepci6n individualista y etico-religiosa de la 
expiaci6n, del arrepentimiento, del Sühne. 
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METODOLOGIA DE LA ENSENANZA 
DEL DERECHO PENAL* 

Dr. EDGAR 8AAVEDRA ROJAS 
Magistrado del Tribunal Superior de Cali 

"Ni el mundo permanece estatico ni la vida detiene su cur· 
so tan solo porque algunos hombres, ayudados por institu
ciones dispuestas para ello, quieran ahagar la dinfunica de la 
historia Una continua movilidad y cambio impulsan, m8s a.I.Ia 
de cualquier voluntad conservadora, un proceso de creaci6n 
cultural que pugna por expresarse en variaciones y revisio
nes de las formas de vida social, arm cuando para ello sea me
nester desbordar los marcos que quieran contenerlo". 

EDUARDO NOVOA MONREAL 

Es un hecho hist6rico comprobado que vivimos en uo mundo que nos presenta, 
en rapida sucesi6n, modificaciones 0 trasformaciones culturales, tecnol6gicas y cien
tificas, que nos llevan dia a dia a realizar nuevos replanteamientos en cuanto a lo 
que era conocido y aceptado tradicionalmente. No creemos equivocarnos si afirma
mos que en las Ultimas cinco decadas los cambios presenciados por Ia sociedad con
temporanea, superan el ciclo evolutivo de Ia humanidad en el resto de su larga his
toria. Son tan acelerados, que dificilmente nos adaptamos a las nuevas situaciones 
creadas por el desarrollo tecnol6gico. Con raz6n ese extraordinario jurista chileno 
que es NüVOA MüNREAL, nos dice que "en los Ultimos cincuenta afios Ia humani
dad ha hecho adelantos tecnicos que superan lo ocurrido en todas las epocas prete
ritas", denuncia que Ia tecnologia se alimenta a si misma; en forma de que a mas 
tecnologia sobreviene una tecnologia aim mas intensa y compleja, de manera inevi
table. Esto lo lleva a sugerir que es necesario que los hombres aprendan a moderar 
al ritmo del cambio, porque de otro modo toda Ia humanidad podria verse condena
da a un fracaso masivo de adaptaci6n. Agrega que las instituciones normales de 
nuestra sociedad no podran resistir ese ritmo, si este no se modera. Podria llegarse, 
por consiguiente, a limites no alcanzables de adaptabilidad humana e institucional. 
Llama futurshock a esta subita desorientaci6n por Ia llegada veloz y acelerada de 
uo futuro inasimilable e insoportable en raz6n de sus novedades inauditas. "Esa 
desorientaci6n podria llegar a convertirse en una verdadera anernia social"l . 

* EI presente trabajo constituye el capitulo I dellibro en preparaci6n del autor que apareceni con 
el titulo Teoria y prGctica del dereclw penal general y penal especial. Para su realizaci6n conte con la 
asistencia permanente de Enrique Castillo, de Costa Rica, Marcela Märquez de Villalobos, de Panama, 
Alfonso Reyes y Emiro Sandoval, de Colombia, al igual que el grupo de la Universidad San Buenaven
tura, y muchos mits cuyos nombres se me escapan. 

1 EouARDo NovoA MoNREAL, El derecho como obsttJ.culo a1 cambio social, Mexico, Editorial Siglo 
XXI, 1980, päg. 44. 

"Anomia significa ausencia de normas, pero tambien desorganizaci6n social, por incapacidad 
de estas normas de imponerse eficazmente sobre las conductas y se produce cuando los grupos 
son tan variados, que aunque parezca contradictorio, hay un exceso de normas que convergen a 
solucionar un caso determinado. LOLA ANIYAR OE CASTRO, Criminologia de la reacci6n social, p<ig. 
31, Institutode Criminologia, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1977, p<ig. 31. 
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La situaci6n hist6rica anterior plantea un problema dramatico con el dere
cho, porque esos rB.pidos cambios contrastan con su casi absoluta inmovilidad, 
forjando Ia gran crisis por Ia que atraviesa Ia ciencia de lo juridico; Ia ley se 
dicta para regir en el futuro de manera permanente; o por lo menos durante 
un Iargo periodo, para dar estabilidad al medio social y a sus instituciones; esa 
caracteristica de Ia normatividad conspira el derecho como Ia efectiva herra
mienta del cambio y desarrollo social, y lo convierte en un medio conservali
zante y tradicional, preocupado de preservar las mas obsoletas instituciones. 
Hoy vemos con asombro en los paises latinoamericanos, influidos por el dere
cho europeo continental, c6mo subsisten las viej as codificaciones que surgie
ron bajo el influjo del fervor liberalen Ia gran Revoluci6n de 1789. Esa brecha 
todos los dias creciente, entre realidad y derecho desprestigia las institucio
nes, merma el valor social de lo juridico y de sus cultores, haciendo que Ia ley 
y sus formalismos sean vistos por Ia masa como un obstaculo y traba del desa
rrollo social arm6nico. Es nuevamente NOVOA MONREAL quien con su certero 
juicio piensa que la "nota mas deprimente reside en que los preceptos, esque
mas y principios juridicos en boga se van convirtiendo gradualmente no solo 
en un pesado lastre que frena el progreso social, sino que llega, en muchas oca
siones, a levantarse como un verdadero obstaculo para este. Mientras Ia vida 
moderna tiene en nuestros paises un curso extremadamente m6vil, determi
nado por el progreso cientifico y tecnol6gico, por el crecimiento econ6mico e 
industrial, por el influjo de nuevas concepciones sociales y politicas y por mo
dificaciones culturales, el derecho tiende a conservar formas que, en su mayor 
parte, se originan en los siglos XVIII y XIX, cuando no en el derecho de Ia anti
gua Roma, y se manifiesta enteramente incapaz de adecuarse eficientemente 
a las aspiraciones normativas de Ia sociedad actual"2. 

EI tambien chileno J ORGE WITKER, igualmente comparte los criterios ex
presados cuando afirma que "el derecho y sus cultores, paulatinamente, han ido 
qu'edando atras en el camino del progreso social, a espalda de los cambios ver
tiginosos y, a veces, opuestos en sus inclinaciones 16gico-formales, a la corrien
te de Ia historia. No es, entonces, err6neo llegar a pensar en Ia existencia de un 
verdadero dualismo, en el cualla institucionalidad y Ia norma juridica rigen bajo 
el principio use acata pero no se cumplen desconectB.ndose de la vida real o de 
lo que los sociol6gos del derecho norteamericano llaman el law in action "3. 

EI derecho penal, como una rama mas del derecho, no escapa a este sino, 
por el contrario, sigue influido por las viej as corrientes de Ia filosofia liberal; 
las leyes latinoamericanas continuan siendo trasplantes inadecuados de insti
tuciones que fueron funcionales en sociedades, desarrolladas bajo el influjo de 
un sistema capitalista en plena expansi6n4, sometidas a las teorizaciones de 
los cultores del derecho europeo, quienes reflexionan conforme a su realidad 
hist6rica y, obviamente, trasplantan estos conceptos a nuestros c6digos, sin 

2 EDUARDO NovoA MONREAL, "Algunos aspectos sobre contenido de una ensefianza moderna 
del derecho", en Antologia de estudios sobre enseiianza del derecho, Unam, Mexico, 1976. 

3 JORGE WITKER V., "El derechoen Amilrica Latina", en Antologia ... , cit., pitg. 265. 
4 JoRm; WITKER V., "EI derechoen Amilrica Latina", en Antologia ... , cit., pitg. 262. 

-751-



beneficio de inventario con resultados negativos. Nuestro C6digo Penal sigue 

siendo rabiosamente individualista, fruto de una sociedad profundamente in

fluida por Ia burguesia liberal, pero que no constituye obstaculo que impida 

adecuar sus normas a las concepciones del derecho social, que ha irrumpido 

de mauera poderosa en torlos los paises del mundo. "Es un hecho irrefragable 

e incontenible Ia tendencia mas o menos acentuada de los hombres hacia for

mas de vida mas solidarias, en las que los intereses del mayor numero empiezau 

a hacerse presentes y en las que se tiende a una mayor igualdad de las con

diciones reales de vida de los hombres"5, porque todos los dias es mayor Ia in

jerencia del Estado en la economia, su planificaci6n cubre äreas antes reserva· 

das a la iniciativa privada, cada dia se socializan mB.s las profesiones, los servi

cios y los derechos, tales como Ia medicina, el trasporte, Ia seguridad social, 

Ia asistencia a los desvalidos, el comercio exterior, etc. 

Hoy mas que nunca el interes publico prima sobre el inten\s particular, los 

derechos individuales de caracter subjetivo y absoluto que se predicaron en 

epocas pasadas y cuyos rezagos aUn encontramos, son relativos ante la mayor 

socializaci6n de las actividades humauas en Ia comunidad. 

Nuestro C6digo Penal sigue daudo prelaci6n a Ia defesna y protecci6n de 

los derechos individuales, y apenas hoy, timidamente, se trata de dar adecua

da protecci6n a los derechos sociales con Ia aparici6n de titulos tendientes a 

la conservaci6n del orden econ6mico o a Ia protecci6n de Ia ecologia. Otros de

rechos sociales de mas viej a data, con protecci6n penal, tales como Ia seguri

dad publica, Ia libertad de trabajo y de asociaci6n, apenas si son constancias 

romanticas de nuestra legislaci6n, pues ha preocupado mas Ia vigencia de Ia 

ley, que su eficacia6. 
La estadistica criminal reflej a que los jueces se dedicau integramente a apli

car los tipos que protegen derechos individuales, cuales son el patrimonio eco

n6mico, la vida e integridad personal, la libertad, etc., mientras que aquellos 

tipos de amplio contenido social apenas si existen en los reticulados de la esta

distica criminal7. 
Lo auterior no significa que es tos delitos no se presenten como fen6menos 

sociales de nuestra comunidad, sino que Ia ley esta alej ada de la realidad y se 

convierte en una constancia literal, que rige, pero no se cumple, sin que a nadie 

le preocupe realizar una investigaci6n juridico-criminol6gica que detecte las ra

zones de su ausencia en la estadistica criminal, para formular proyectos de mo

dificaci6n que actualicen la ley. Asiste raz6n a KAPLAN cuaudo afirma que "los 

graudes fil6sofos del derecho elaboraron sistemas totales de vida humaua, teo

rias del hombre, de la sociedad, de la historia, buscaron formulargraudes prin

cipios, sustentandose en problemas fundamentales y realidades concretas y ten

diendo a ofrecer soluciones; de ahi su resonancia hist6rica"8. 

r, EDUARDO NOVOA MüNRJ<;AL, "Algunos aspectos sobre contenido de una ensefianza moder-

na del derecho", ob. cit., pitg. 69. 
6 HUMBERTO QUIROGA LA.vrE, "La enseiianza del derecho", en Antologia ... , cit., pag. 187. 
7 Criminalidad, 1980, Policia Nacional, Bogota, 1981. 
8 Citado por JoRGE WrTKER, "E! derecho en America Latina", ob. cit., pilg. 265. 
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Con los nuevos delitos contra el orden econ6mico social ocurrira algo mas 

o menos similar, porque su elaboraci6n no es el resultado de una investigaci6n 

jurldica y empirica, sino de formulaciones te6ricas surgidas del criterio perso

nal de los encargados de elaborar la ley. Posteriormente, al comentar estos de

litos, se plauteau algunas reflexiones sobre el tema. Pero, a modo de ej emplo 

que valide esta afirmaci6n es bueno aualizar brevemente algunos aspectos tec

nicos relativos al acaparamiento y Ia especulaci6n que, en nuestro concepto, 

los hara inaplicables. Efectivamente, en los arts. 229 y 230 del C. P. se crean 

tipos !'enales en blauco, al mencionar "artleulos de primera necesidad", pero 

al rev1sar de mauera cmdadosa la legislaci6n administrativa al respecto, se dau 

vagas definiciones de lo que debe entenderse por artleulos de primera necesi

dad o se alude a conceptos diferentes a los establecidos en la ley penal. La Jey 

7' de 1943, en el inciso segundo del art. 1 o dice: "Se entiende como artleulos 

de primera necesidad los viveres, drogas y mercancias de ordinario consumo 

entre las clases populares". Los decretos 149 de 1976, art. 2°; 2562 de 1968, 

art. 10; 201 de 1974, art. 1 o y 87 de 1967, hablau de bienes y servicios someti

dos a control; otras normas hablau de materias primas, productos, mercauclas 

o servicios nacionales y extraujeros (ley 155 de 1959, art. 10; decreto 3307 de 

1963); otros, por el contrario, aluden a generas esenciales de primera necesidad 

(decreto 1590 de 1963), pero sin determinar que debe entenderse por tales; otros 

aluden a articulos de primera necesidad, de consumo popular o de uso domesti

co, Y no los discriminau (decreto 1479 de 1963); el 2145 de 1974 hablade ali
mentos y artleulos basicos (art. 11). 

El decreto 1653 de 1960, art. 2 o, utiliza la expresi6n "artleulos de primera 

necesidad". El decreto 2004 de 1947 alude a artleulos y elementos de uso y con

sumo ordinario en su art. 8 °; otros decretos, por el contrario, hacen enumera

ci6n de los artleulos que deben considerarse como de primera necesidad, tales 

el 1194 de 1977, art. 1 ', el 887 de 1946, art. 2° y el 928 de 1943, art. 1 o. En 

elliteral c, del artlculo 6° del decreto 149 de 1976 se faculta a la Superinten

dencia de Industria y Comercio para que determine por medio de resoluci6n 

los artleulos alimenticios de primera necesidad; entonces cabe preguntar: Los 

no alimenticios, l,c6mo y por quiE~n se determinan? 

Corno puede observarse, de este maremagnum de disposiciones administra

tivas no se da una definici6n precisa de lo que puede entenderse por articulos 

de primera necesidad, problema que enfrentaran los jueces muy pronto y que 

generara impunidad, porque no dispandran de mayores bases para determinar 

cuales pueden considerarse como artleulos de primera necesidad, puesto que 

en Ia actualidad existen solo artleulos sometidos a control, muchos de los cua

les, creemos, no son en realidad de primera necesidad; tal por ej emplo, los servi

cios turlsticos, de trasporte aereo, y algunos productos qulmicos industriales. 

Bueno es considerar que articulos alimenticios que son de primera necesi

?ad en las regiones audinas (las habas por ejemplo) o de vestir (la ruaua), u ob

Jetos importantes en regiones menos desarrolladas (las velas de parafina), no 

podrlau ser tenidos como de primera necesidad en las costas y valles tropica

les o en regiones con mayor desarrollo y perfectamente electrificadas. 
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Lo anterior conduce a la conclusi6n de que aunque estos tipos rijan no se
rim eficaces en cuanto a Ia protecci6n del orden econ6mico-social defendido. 

Los problemas anotados al derecho en general y al derecho penal en parti
cular, tienen su mils remoto y cercano origen en las facultades de derecho y 
en Ia metodologia de Ia enseftanza utilizada en ellas. 

HECTOR FIX ZAMUDIO dice que "La metodologia del derecho o metodolo
gia juridica es Ia disciplina quese ocupa del estudio de los instrumentos tecni
cos necesarios para conocer, elaborar, aplicar y ensefiar ese objeto de conoci
miento que denominamos derecho"9. 

Es problema primordial de cada ciencia determinar su metodo de investi
gaci6n, con el prop6sito de conseguir un mejor conocimiento de su objeto de 
estudio; tambien es importante Ia determinaci6n del metodo de enseftanza, y 
este debe escogerse de acuerdo con los fines que se pretenda obtener y funda
mentalmente de Ia calidad del profesional del derecho que se quiere producir. 
LEONCIO LARA, en relaci6n con este tema, dice: "Ia funci6n de las escuelas de 
derecho debe ser: "A) Formar uabogadosn id6neos, te6rico-präcticos, adecua
dos para ejercer con eficacia dentro del modelo de desarrollo adoptado por el 
pais, sobre Ia base de una evoluci6n social justa y equitativa. B) Formar uin
terpretes aplicadores del derecho» con un alto sentido social y una concepci6n 
justa de Ia vida. C) Formar uinvestigadores del derecho» que amplien este y 
lo situen hist6ricamente en su realidad nacional. D) Formar uenseftantes del 
derechou como eierneutos de retroalimentaci6n del proceso educativo"10. 

WITKER con su proverbial acierto hace resaltarlas actividades que el abo
gado tradicionalmente viene desempeftando en America Latina que lo identifi
can como tal. Ellas son: "a) abogar, es decir, defender un determinado punto 
de vista ante los que torneu decisiones, sean estos tribunales o agencias admi
nistrativas; b) negociar, mediar, arbitrar; c) aconsejar acerca de Ia legalidad o 
ilegalidad de una determinada opci6n; d) estar en posesi6n de los contactos ade
cuados para sacar adelaute un asunto; e) formular o ayudar a formular el dere
cho positivo a traves de su actividad politica o asesora de los 6rganos creado
res del derecho; f) participar en el proceso de planeaci6n informando sobre los 
marcos legales necesarios para poner en prilctica lo acordado, y g) aplicar el 
derecho como funcionario publico o privado"11 

En una escuela de iniciaci6n juridica debe descartarse como objetivo Ia for
maci6n de investigadores del derecho o profesorado cientificamente prepara
do, pues son especializaciones mils refinadas que han de quedar adscritas a las 
escuelas de posgrado, doctorados, maestrias, etc.; sin que ello sea obstilculo 
para que en desarrollo de Ia formaci6n historial de Ia escuela, se introduzcan 
conceptos propedeuticos en cuanto a lo que es, debe ser y forma de hacer Ia 
investigaci6n juridica y Ia docencia. Debe reconocerse que el investigador, 

9 HECTOR Frx ZAMtJDIO, "En torno a los problemas de la metodologia del derecho", en Antolo
gia. .. , cit., p{lg. 89. 

10 LEONCIO LARA SAENz, "La ensefianza del derechoen Mexico'', en Antologia ... , cit., pitg. 222. 
11 JoRGE WrTKER, "EI derecho en_ America Latina", en Antologia. .. , cit., p!ig. 268. 
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y el docente se hacen con Ia prilctica respectiva y luego sobrevienen las infor
maciones tecnicas o cientificas en los cursos de especializaci6n. 

Con las limitaciones propias de nuestras Universidades y consecuentes del 
desarrollo de nuestra sociedad, hemos de aceptar Ia imposibilidad, por ahora, de 
formar el tipo de especialistas aludido y por tanto se debe formar el abogado 
tradicionalmente conocido tal como lo precisa WITKER, porque basicamente en 
nuestra subdesarrollada sociedad, el estudiante se profesionaliza buscando un 
medio de subsistencia; tener que atemperarnos a los condicionamientos impues
tos por el momento hist6rico, no seria obstilculo para dar una enseftanza ac
tualizada; estudiando las ilreas que mejor se adecilan a las cambiantes situa
ciones contemporimeas, crear en el estudiante una gran capacidad critica y dar
Je un cabal conocimiento de Ia realidad, para que siendo Ia profesi6n un medio 
de subsistencia, se Ia ejerza con sentido solidario y asi cada abogadu sea un 
censor de las instituciones y un critico de Ia ley, en sus deficiencias tecnicas 
y en sus muy frecuentes alejamientos del ideal de justicia y equidad. 

Precisado con un criterio muy personal, que, sin embargo, corresponde a 
nuestra idiosincrasia y a Ia complejidad de Ia vida contemporimea, debemos 
determinar que habilidades y destrezas se deben fomentar y perfeccionar y las 
tecnicas e instrumentos metodol6gicos para conseguirlas. 

Para Ia determinaci6n metodol6gica recomendada debe tenerse como pun
to de partida que ante todo tratase de una profesi6n liberal, tomada tradicio
nalmente como un medio de subsistencia; nuestro abogado excepcionalmente 
se sale de esos moldes tradicionales. Sobre esa base surge Ia formulaci6n del 
jurista del futuro, al que aspiramos, sin salir de las expectativas que nos traza 
nuestro medio circundante. 

Entre los defectos mils generalizados del abogado latinoamericano enume
ranse los siguientes: 1) Dogmatismo excesivo12; 2) alejamiento de Ia realidad 
social13; 3) excesivos ritualismo y formalismo14; 4) conocimientos puramente 

12 "Nuestros abogarlos generalmente se inclinan por negar el derecho vivo (o vivencia juridi
ca) y aferrarse a la fria letra del texto que dogm<iticamente les pernUte utilizar Ia l6gica, el sentido 
literal o gramatical, el hist6rico y el sistem:itico; todos ellos elementos que quedan en Ia ratio legis, 
pero que no apuntan a la relaci6n social que exige al abogado una soluci6n arm6nica y eficaz". JoR
GB WITKER "Derecho, Desarrollo y Formaci6n Juridica", en Antologia. .. , cit., p<ig. 289. 

"Tecnicamente afirmamos que una ciencia del derecho completa no puede estar limitada al so
lo enfoque dogm:itico, sino que debe abarcar otras clases de problemas ademas de los propios". 
CHARLES EISEMAN, ''Objetivos y naturaleza de la enseiianza del derecho' ', en Antolo{(ia ... , cit., p8g. 4 7. 

13 "Cada vez se hace m:is perceptible la desconexi6n que existe entre el derecho y las realida
des sociales que vive el mundo. 

"Considerando el derecho en su doble aspecto de sistema normativo que una sociedad se d<i 
a si misma y de conjunto de conocimientos te6ricos relativos a los fen6menos juridicos, se advier
te, en general, que sus preceptos estan notoriamente retrasados respecto de las exigencias de una 
sociedad modema y que sus elaboraciones te6ricas, que muy poco avanzan, continlian tejidas en 
torno de principios y supuestos propios de otras epocas. Todo esto hace de la Iegislaci6n positiva 
algo ineficiente e inactual, y de los estudios juridicos algo vacuo o aiiejo". JORGE NovoA MON REAL, 
"Aspectos sobre ensefianza moderna del derecho", en Antologia. .. , cit., pB.g. 57. 

"Para poder colaborar al perfeccionamiento del sistema juridico vigente el hombre de derecho 
requiere, asimismo, un cierto conocimiento de la realidad social, asi en general como en sus interre
laciones particulares con el factor juridico. La falta de esta informaci6n divorciar<i su esfuerzo de 
las verdaderas necesidades sociales y le expondra a un activismo ajeno a las exigencias del bien 
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nemotecnicos15 ; 5) conciencia individualista y ausencia de manifestaciones 
solidarias16; 6) ausencia de actitud critica entre el aparato estatal y Ia 

comlln cuando no completamente est8ril". RAFAEL VALENZVELA FUENZALIDA, "Metodologia del 
aprendizaje del derecho", en Antologia. .. , cit., pitg. 114. 

"La formaci6n de los juristas se encuentra hoy en un estado de crisis asi como Ia ciencia del 
derecho ... , las criticas se producen en dos direcciones: se refieren a Ia excesiva influencia de Ia pnic
tica, que pone el acento en conocimientos juridicos puramente tecnicos y posesi6n de ciertas ruti
nas, y, de otra parte, se reprocha a las facultades su persistencia de enseftar el derecho como un 
sistema de reglas preestablecidas, aisladas de las realidades sociales ... ". J ORGE MARIO G ARCiA LA
GUARDIA, "Universidad Latinoamericana y formaci6n de juristas", en Antologia. .. , cit., p!lg. 200. 

"La enseiianza del derecho es informativa y no formativa, lo que establece una separaci6n en
tre derecho y sociedad". LEONCIO LARA SAENZ, "La ensefianza del derecho en M8xico, en Antolo
gfa ... , cit., pitg. 218 .. 

"EI aspecto juridico es un elemento integrante de todo proceso social, grande o pequefto, pues 
parte del supuesto que todo hecho colectivo presenta facetas econ6micas, sociol6gicas, politicas 
y juridicas a Ia vez. Este enfoque, mits bien complementario de los anteriores, ubica al derechoen 
una funci6n instrumental coadyuvante u oponente al desarrollo o cambio social requerido". JoR
GE WrKTER, "EI derechoen Am8rica Latina", en Antologia ... , cit., pitg. 264. 

14 "La nueva ensefianza del derecho, en funci6n de la revoluci6n de Ia cultura estä dirigida 
a Ia liberaci6n. Liberaci6n de los estudiantes y del medio social. La liberaci6n del estudiante es 
fundamental, disponi8ndose educarlo para Ia felicidad, en funci6n del amor al pr6jimo y en aten
ci6n a Ia solidaridad. Esa liberaci6n debe luchar con el ritualismo y el formalismo. La ensefianza 
del derecho, para llegar a Ia liberaci6n, debe cambiar las formas y sensibilizar al hombre con la 
justicia. En una sociedad en transici6n el espiritu del hombre debe ser flexible. Las formas del de
recho coadyuvan a Ia enajenaci6n del hombre". HUMBERTO QUIROGA LAVIE. "La enseftanza del de
recho", en Antologfa ... , cit., pitg. 190. 

15 "Porque es obvio que Ia lectura y Ia esforzada reteilci6n de los textos y de las glosas van 
cayendo en el olvido, en relaci6n directa con la cantidad de los volllmenes que los contienen y, en
tonces, Ia dorada ilusi6n de los dieciocho aiios, Ia borrosa vocaci6n que precisa afirmarse, el cilmu
lo de necesidades espirituales a mano del hombre joven, van siendo escurridos por una mitquina 
que se torna inexorable: Ia tecnica juridica". HuMBERTO QUIROGA LAVIE, "La enseiianza del dere
cho", en Antologfa ... , cit., pitg. 186. 

"No hay, pues, de recurrirse al procedimiento de la memorizaci6n como forma de aprendizaje 
del alumno sino en el grado minimo considerado indispensable para su preparaci6n para acentuar, 
por el contrario, su formaci6n, en el desarrollo de su capacidad de rastrear, valorar e interpretar 
por si mismo las fuentes donde se contienen los conocimientos de que habrä de necesitar posterior
mente". RAFAEL VALENZVELA FUENZALIDA. "Metodologia del aprendizaje del derecho", en Anto
logia ... , cit., päg. 115. 

''A Ia figura preminente del docente comunicador de informaci6n elaborada se contrapone un 
auditorio de alumnos pasivos, que deben escuchar sin mayor participaci6n en Ia tarea enseiianza
aprendizaje. Asi, ambas instancias actllan separadas y la enseiianza corre por cuenta del maes
tro y el aprendizaje por partedel alumno. Alli, en medio de esta metodologia, los manuales y tex
tos oficiales que recogen el derecho vigente conforman Ia estructura en torno a Ia cual se despliega 
una nemot8cnica acritica y repetitiva por parte de estudiantes irreflexivos y, a veces, ausentes". 
JORGE WITKER V., "Derecho, Desarrollo y Formaci6n Juridica", en Antologia ... , cit., pitg. 292. 

16 "RADBRUCH reconoce en el derecho social un nuevo estilo del derecho, como resultado de 
una nueva concepci6n juridica del hombre que reacciona contra el individualismo. La idea central 
del derecho social, seg(tn el, no es la idea de Ia igualdad de las personas, sino la de nivelaci6n de 
las desigualdades que entre ellas existen, con lo que Ia igualdad deja de ser un punto de partida 
para convertirse en una aspiraci6n del orden juridico". EDUARDO NüVOA MONREAL, "Aspectos so
bre Ia enseftanza moderna del derecho", en Antologia. .. , cit., päg. 72. 

"Ha de tratarse de un hombre capacitado para constituirse en servidor del orden de lo justo, 
antes que del orden legal; al mismo tiempo, ha de tratarse de un hombre capacitado para consti
tuirse en servidor del cuerpo social, mits alla de los confines de la relaci6n profesional en que tradi-
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ley17; 7) exceso de conocimientos te6ricos y falta de adiestramiento practicolB; 
8) informaci6n enciclopedica y superficialidad de Ia misma19. 

Enunciados los defectos, es preciso destacar las habilidades o destrezas 
por crear, los medios instrumentales para conseguirlas y que 16gicamente se 
pueden deducir con los conceptos antin6micos que se critican, esto es, una en
sefianza de lo juridico, destacando Ia importancia de Ia realidad; el respeto de 
Ia ley, siempre y cuando este integrado al concepto de justicia; capacidad de 
valoraci6n y critica, antes que aprendizaje pasivo y memorizado; mayor enfa
sis en la formaci6n que en la misma informaci6n; aplicaci6n dinfunica y viva 
del derecho por encima de los obsoletos formalismos; primacia de lo social 

cionalmente ha venido desenvolvi8ndose el abogado". RAFAEL VALENZVELA FUENZALIDA, "Meto
dologia del aprendizaje del derecho", en Antologia ... , cit., pag. 113. 

"De esta suerte el destino final de los estudiantes de abogacia no es incierto. Serim el combus
tible mits preciado de la dorninaci6n politica imperante: la burocracia. Mansos caminantes del esti
lo de Ia mediocridad, engranajes de las oficinas t8cnicas encargadas de frenar el cambio del tiempo. 
Simples sirvientes de un comercio profesional. Lejos, muy lejos, de su misi6n preciosa: hacer justi
cia, disolver los conflictos humanos, ejercer la abogacia con funci6n social''. HuMBERTO QumooA 
LAVJE. "La ensefianza del derecho"y en Antologia. .. , cit., pllg. 188. 

17 "Solamente formando una s6lida y certera conciencia critica sobre las deficiencias del dere
cho vigente podremos lograr que sus estudiosos queden en condiciones de rendir el improbo esfuer
zo cientifico necesario para sacarlo de su retraso. EI anlilisis profundo de algunos viejos principios, 
Ia comprobaci6n de su inadecuaci6n a las condiciones actuales de vida humana y de su desplaza
rniento de Ia realidad social, Ia elaboraci6n de ideas y sistemas normativos mits aptos, serim, en 
consecuencia, el objetivo fundamental de una enseiianza del derecho concebida con criterio moder
no". EDUARDO NovoA MüNREAL, "Aspectos sobre la ensefianza moderna del derecho", en Antolo
gta ... , cit., pllg. 56. 

" ... presup~ne en el hombre de derecho una actitud dinimlica ante el ordenamiento juridico impe
rante caractenzada por un permanente enjuiciamiento de su contenido y por un constante esfuerzo 
tendiente a constituirle en expresi6n adecuada de lo que la justicia y el bien comiln reclamen en Ia 
actualidad del ordenamiento legal''. RAFAEL VALENZVELA FUENZALIDA, ''Metodologia del apren
dizaje del derecho", en Antologia ... , cit., pag. 113. 

"Los alumnos de abogacia no son llevados a juzgar el derecho. Se desatiende asi una funci6n 
primordi~ de toda univers~d_ad, Ia de formru: dirigentes. Porque juzgar a1 derecho es hacer politica 
en Ia medida en que Ia politlca, como creac16n del derecho, sea el campo de acci6n de los nuevos 
dirigentes. En cambio se opta por el alienante temperamento de que los alumnos reciben informa
ci6n sin participaci6n alguna. Corno simples receptores de una verdad hecha y cerrada. J uzgar he
chos y juzgar el derecho, juzgar a los hombres y juzgarse asi mismos, juzgar Ia prospectiva de 
Ia evoluci6n social; he aqui un modelo comprometido de ensefianza, dirigido a preparar abogarlos 
aptos para hacer justicia". HUMBERTO QUIROGA LAVIE, "La enseftanza del derecho", en Antolo· 
gia. .• , cit., päg. 180. 

1
" "Debe orientarse en el sentido de procurar un adecuado equilibrio en la trasmisi6n de co

nocimientos te6ricos y pritcticos, con miras a formar, al mismo tiempo, al profesional, al jurista 
y bäsicamente al investigador". Declaraci6n de principios y recomendaciones de Ia Primera Confe
rencia de Facultades de Derecho Latinoamericanas. Citado por HECTOR Fix ZAMUDIO. "Problemas 
de la metodologia del derecho", en Antologia. .. , cit., pitg. 106. 

'~Se tiene q~e actualizar l<~; enseftanza a traves de caso. Ese caso debe ser Ia oportunidad para 
ensenar la teona, Y no Ia teor1a una excusa para no mostrar un caso. Dei hilvanado desenvolvi
miento de los casos, surgini, por lo demils, una teoria fundada en Ia realidad". HUMBERTO Qmno. 
GA LAVIE, "La ensefianza del derecho", en Antologia. .. , cit., päg. 191. 

19 "Es indispensable proporcionar a1 estudiante una informaci6n global del sistema de dere
cho vigente, pero debe descartarse la tendencia «enciclopedistau que se manifiesta en el aumento 
anArquico de materias y en Ia ampliaci6n eleflintiäsica de programas". JORGE MARIO GARCIA LA
GUARDIA, ''Universidad Latinoamericana y formaci6n de juristas'', en Antologia. .. , cit., plig. 201. 

''Los estudiantes reciben una informaci6n verbal y enciclopedica acerca de Ia normatividad abs
tracta". LEONCIOLARA SAJ<;NZ, "La enseiianza del derechoen M8xico", en Antologia. .. , cit., päg. 218. 
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sobre lo individual; conciencia valorativa y critica por encima del enciclopedis
mo yerto, adecuada formaci6n te6rica y practica en el manejo de Ia ley. 

Concordando con estos puntos, V ALENZUELA FUENZALIDA habla de Ia ne
cesidad de formar ciertas habilidades o condiciones intelectuales en el hombre 
de derecho entre los que destaca: 

1) Habilidad para determinar el problema de justicia envuelto en Ia situa
ci6n de hecho o derecho a el propuesta. Es Ia capacidad de concluir en relaci6n 
a lo que Ia equidad natural ordena, faculta o debe hacer. 

2) Habilidad para destacar el problema juridico insito en Ia situaci6n de 
hecho propuesta a su consideraci6n, distinguir entre los hechos relevantes y 
los no relevantes, entre las normas aplicables y las no aplicables. 

3) Habilidad para sustentar Ia soluci6n dada a un problema d~ derecho de
terminado. La capacidad de argumentar verbalmente o por escrito, desde el 
punto de vista juridico sustentando Ia soluci6n dad~. . 

4) Habilidad para argumentar contra otras solucwnes propuestas al nus
mo problema, destacando sus errores o contradicciones. 

5) Habilidad para Ia formulaci6n de criticas al sistema juridico, teniendo 
en cuenta primordialmente el concepto de justicia y Ia consecuente capaCJdad 
para proponer soluciones o reformas a Ia instituci6n criticada. 

6) Habilidad para Ia formulaci6n de criticas al sistema juridico, teniendo 
'al . . t 20 en cuenta su adecuaci6n al problema social y a sus espec1 es requernmen os . 

A las anteriores debe agregarse Ia habilidad para formular critica al siste
ma juridico desde el punto de vista de su tecnica legislativa. 

Todas estas cualidades se logran por medio de los mas diversos ins trumen
tos metodol6gicos, que van desde Ia catedra activa, el seminario, el metodo 
del caso, de situaciones, de jurisprudencia, de consultorio juridico, ejercicios 
axiol6gicos, hasta Ia investigaci6n doctrinaria, jurisprudencial, empirica Y de 
derecho comparado. 

Metodo de Ia clase activa.-Denominado tambien metodo socratico, a tra
ves del cual el maestro dej a el monologo magistral para establecer un diillogo 
fructifero con sus alumnos, planteando un problema para su anitlisis; se mode
ra por parte del profesor y deja a los alumnos presentar sus opiniones, valora
ciones o el planteamiento de posibles soluciones. Generalmente, de antemano se 
informa el fen6meno que se va a estudiar para que los participantes lleven una 
informaci6n te6rica previa sobre textos seiialados por el profesor. 

Corno ejemplo podria citarse uno de los temas vitales del derecho p~nal: 
Ia antijuridicidad; para analizar sus problemas estructurales, casos relacwna
dos con el tema, la jurisprudencia existente, casos de ausencia, siempre tra
tando que el alumno se desprenda de Ia opini6n determinante del maestro o 
de los autores, y emita Ia propia sustentandola. 

Las ventaj as son innegables al rescatar al alumno de Ia terrible pasividad 
intelectual que forja Ia catedra magistral y estimular el caracter creativo y Ia 
independencia de criterio. 

20 ftAFAI<;L VALENZVELA FUENZALJDA "Metodologia del aprendizaje del derecho", en Antolo
gia ... , cit., p!ig. 116. 
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Metodo del seminario.--Presenta las mismas caracteristicas y ventajas de 
la clase activa, pero acentuando aUn mit.s la intervenci6n del alumno, porque 
mientras en el primero se le entrega el documento contentivo de Ia informaci6n 
concerniente a lo quese va a discutir, en el seminario se le informa Unicamente 
el tema, debiendo el alumno realizar una investigaci6n personal para conseguir 
Ia informaci6n relativa al tema y a las opiniones que se van a sustentar. Se 
presta para Ia realizaci6n de trabajos e investigaciones colectivas. 

Ademas de las ventajas del metodo anterior, el hecho de permitir el traba
jo en grupo, comienza a preparar al alumno para trabajar colectivamente, adap
tandolo a Ia complejidad del mundo contemporaneo, que exige cada vez mas 
esta forma de investigaci6n interdisciplinaria. Uno delos graves problemas que 
aquej a la investigaci6n latinoamericana es precisamente el acendrado indivi
dualismo, que afecta nuestras formas de trabajo y a los estudiantes-que los 
hace trabajar y estudiar individualmente, sin que presten su capacidad de tra
baj o al grupo. 

Metodo del caso.-Se presta este instrumento metodol6gico paramultiples 
variantes, desde el mas socorrido y conocido de plantear hipoteticamente un 
caso para que el estudiante, con base en los conocimientos te6ricos, lo resuelva; 
hasta Ia posibilidad de realizar ejercicios mas tecnificados en relaci6n con Ia 
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, etc., por ejemplo, en tratandose del ana
lisis de Ia tipicidad y de acuerdo con el grado de conocimiento en que se en
cuentre el alumno (facultad, maestria o especializaci6n) y segU.n se trate de pe
nal general o especial, que el alumno de ejemplo de conductas tipicas, relativas 
a un derecho tutelado penalmente, de conductas atipicas, por atipicidad relati
va o absoluta; de ejemplos de tipos con sujeto activo o pasivo cualificado, de 
mera conducta o de resultado. 

Que determine los elementos subjetivos o normativos de un tipo; que con
vierta un tipo penal de resultado en uno de mera conducta o que cualifique el 
sujeto de un tipo indiferente; con un derecho no tutelado penalmente, los alum
nos redactaran los tipos que contengan las conductas atentatorias contra ese 
derecho. En relaci6n con los derechos tutelados formulara nuevas conductas 
que no esten contempladas o que ofrezcan reformas de las existentes; que com
pare los tipos de varias legislaciones concernientes a un derecho determinado 
y emita su concepto en relaci6n con las mas tecnicamente elaboradas o que anote 
los defectos advertidos en ellas. Se seiialaran en el C6digo todos los tipos con 
elementos normativos, o aquellos de sujeto activo plurisubjetivo y muchas po
sibilidades mas, pues las perspectivas son practicamente infinitas. 

Este metodo tiene muchas ventajas; en primer lugar aleja al estudiante 
de la yerta indiferencia de las teorias, que en Ia clase magistral en ocasiones 
se memorizan, sin entender ni explicar su empleo; se dinamiza el estudio y el 
alumno comienza a ver el sentido practico del derecho y a camprender a traves 
del caso las teorias que facilmente aprendera. 

Lo ob Iiga a formarse un criterio personal, a emitir su opini6n independien
temente, !iberandolo del pesado yugo de los conceptos de tratadistas o tribu
nales, se le habilita para ejercer una posici6n critica ante Ia ley, desde el 
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punto de vista tecnico, abriendole el camino a un posible legislador, con capa
cidad y pritctica para que de un determinado fen6meno de hecho, pueda forj ar 
una norma penal. 

EI metodo del caso no solo se presta para habilitar al estudiante como un 
tecnico del derecho como se puede creer, y menos aim cuando hemos formula
do criticas directas al exceso de dogmatismo, formalismo y ritualismo de Ia ley 
y de sus cultores, pues en relaci6n a otros temas del derecho penal podrit reali
zar ejercicios valorativos y axiol6gicos. 

En el caso de Ia antijuridicidad j,Se podria cuestionar si se protegen penal
mente los derechos mits importantes garantizados al hombre, o a Ia colectivi
dad, o si es posible introducir al C6digo Penal otros derechos por ahora no pro-
tegidos penalmente? --

Es posible ademits determinar por medio de investigaciones doctrinarias 
o empiricas, si los derechos son efectivamente protegidos o si se trata de sim
ples leyes que no concretan su validez en Ia realidad. 

De acuerdo con Ia importancia valorativa de los derechos penalmente pro
tegidos tambien es factible determinar desde el punto de vista de Ia punibili
dad, si esta corresponde retributivamente a esa importancia. 

Realizando comparaciones entre los delitos conocidos como criminalidad 
convencional y de cuello blanco, se determinarit por parte de los alumnos el grado 
de dafto individual o social, de los unos y de los otros, y si torlas estas conduc
tas estitn protegidas o si sus penas guardan efectiva proporci6n con sus efec
tos dafiosos. 

Metodo de las situaciones.-Propuesto por V ALENZUELA FUENZALIDA, lo 
explica asi: "EI primer enfrentamiento del alumno con cada una de las mate
rias objeto de su aprendizaje tiene lugar a traves del metodo que hemos deno
minado (<de situaciones» y que consiste fundamentalmente, en someter a su 
consideraci6n una situaci6n de hecho determinada y en requerirle para que le 
de solucion, en terminos juridicos, sobre Ia base exclusiva de lo que al respecto 
Je dicte su criterio de justicia. La situacion planteada serit, en Ia medida de lo 
posible, representativa de Ia problemittica juridica cuyo estudio inicia el alum
no. EI tiempo de su formulacion corresponderit al momento en que deba ser 
resuelta y el alunmo, para este efecto, no podrit valerse de otro elemento de 
juicio que el que Je sea proporcionado por su concepcion personal de lo que es 
justo o injusto con relacion a los hechos constituidos de Ia situacion que ha 
de resolver". 

Planteamiento de Ia situacion.-Se trata de una mujer casada, madre de 
ocho hijos, cuyo marido obtiene escasamente lo necesario para el mantenimiento 
de su hogar desempeftitndose como obrero de Ia construccion. Sahliendose em
barazada y ante Ia afliccion economica que vive su grupo familiar, recurre a 
los servicios de una comadrona para que Je practique un aborto. Preguntas: 
Sobre Ia base de su concepci6n de lo justo y de lo injusto: a) I,Considera usted 
que esta mujer ha cometido un delito?; b) si el aborto es practicado no en los 
primeros dias del embarazo, ;,cambiaria usted Ia respuesta dada a Ia pregunta 
precedente?; c) si Ia mujer re.curre al aborto para evitar el nacimiento de un 
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hijo que fundadamente puede temer nacera defectuoso, j,cambiaria usted Ia res
puesta dada a Ia pregunta a)?; d) si Ia mujer recurre al aborto como un medio 
para evitar su deshonra, j,Cambiaria usted Ia respuesta dada a Ia pregunta a)?; 
e) en caso de Contestar afirmativamente a Ia pregunta a), 1,que pena aplicaria 
usted a Ia mujer?; f) en el mismo caso, 1,que pena aplicaria usted a Ia comadrona 
que practic6 el aborto?21_ 

A las hip6tesis planteadas se podrian agregar las siguientes, teniendo en 
cuenta nuestra legislaci6n: j,cuitlla decisi6n del estudiante si Ia mujer que aborta 
concibi6 como consecuencia de una violaci6n?; ;_,o de una inseminaci6n artifi
cial no consentida?; ;,o sufre daftos de salud que pueden hacer temer por su vi
da?; ;,o recurre al aborto por Ia dramittica situaci6n econ6mica que ha llevado 
a presenciar la muerte de varios hijos por inanici6n, o los que viven presentan 
problemas de desarrollo por deficiencias alimenticias? 

V ALENZUELA recomienda que: "formulada Ia situaci6n y resuelta por los 
alumnos en Ia forma indicada, el metodo adoptara en su desarrollo las modali
dades propias del tipo de clases que hemos denominado «dirigidasn. EI profe
sor replantearit Ia situacion y, sobre Ia base de Ia regulaci6n con que haya sido 
resuelta por uno de los alumnos, promoverit un debate general acerca de Ia so
luci6n qe deba ditrsele en justicia, exigiendo de los estudiantes, en cada caso, 
Ia debida fundamentacion en sus opiniones. La actitud del profesor durante 
el debate serit eminentemente pasiva, en cuanto se circunscribirit al rol de en
causar en terminos apropiados el curso de Ia discusi6n iniciada por los alum
nos. Si el criterio de justicia de estos no correspondiese en sus fundamentos 
o lineamientos basicos con el criterio de justicia del profesor, este, a Ia conclu
si6n de Ia clase aportarit su punto de vista sobre Ia situaci6n, aunque tan solo 
como un elemento mas de juicio y cuiditndose de proporcionar a los estudian
tes las explicaciones que Ia justificaci6n de su distinta apreciaci6n de Ia situa
ci6n haga necesaria" ... 22. 

Se anota como ventaj a de este metodo, que antes de enfrentar al alunmo 
con el orden legal, se Je contrapone al orden de lo justo y de esta manera se 
lo forma para enfrentar los casos juridicos desde Ia perspectiva de Ia justicia, 
elementos suficientes para que en el futuro adquiera una posici6n critica ante 
Ia ley que contradiga su criterio de justicia. 

Metodo de Ia casuistica jurisprudencial.-Consistente en proponer a los 
alumnos decisiones de los juzgados, tribunales, o de Ia Corte Suprema de Jus
ticia, para que las analicen desde su perspectiva juridica y valorativa, debiendo 
tomar una posici6n ante las pretensiones de las partes y Ia decisi6n finalmente 
pronunciada. 

Este metodo admite las mits variadas posibilidades, no soloparalas eilte
clras de penal general, y penal especial, sino tambien paralas de procedimiento 

21 
RAFAEL VALENZVElA FUENZALIDA, "Metodologia del aprendizaje del derecho", en Anto

logia. .. , cit., pcigs. 118 y ss. 
22 

RAFAEL VALENZVELA FUENZALIDA, "Metodologia del aprendizaje del derecho", en Antolo
gia. .. , cit., pcig. 120. 
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penal, pruebas penales, practica forense y consultorio juridico. Es recomenda
ble que las facultades de derecho, con Ia colaboraci6n de jueces y magistrados 
fotocopien procesos de especial inten\s juridico y profundamente debatidos por 
las partes, con destino a las bibliotecas universitarias, con lo cual quedaran 
al alcance de profesores y alumnos para realizar las mas variadas practicas do
centes. De manera muy rapida enumeraremos algunas de las posibilidades que 
ofrece este sencillo metodo: 

1) anitlisis por parte de los estudiantes de las decisiones proferidas en un 
proceso, quienes mostraran su conformidad o disconformidad con ellas, funda
mentando cada una de las posiciones adoptadas; 

2) entrega a los estudiantes del proceso sin los fallos; de esta manera y 
con los fundamentos probatarios recogidos en ese proceso, emitiran sus pro
pias decisiones y luego se realizara una discusi6n comparando Ia decisi6n pro
ferida por el juez en el proceso real y Ia planteada por el estudiante; 

3) posibilita Ia practica del metodo de casos, porque a cambio de un caso 
hipotetico, el alumno resolvera uno real, en el que entresacara de los medios 
probatarios que se hayan producido, los hechos que deben ser adecuados 
juridicamente; 

4) en relaci6n con el derecho procesal penal, pruebas penales y practica fo
rense, como obviamente se puede pensar, las posibilidades son 6ptimas, pues 
se pueden visualizar de manera concreta a los estudiantes los problemas abs
tractos de cada una de esas materias, facilitando Ia comprensi6n de las diver
sas teorias. 

Metodo del consultorio juridico.- Instrumente metodol6gico que entre no
sotros ya no representa ning(ln problema, puesto que legislativamente se im
puso como una materia mas del programa, que debe ser cursado y aprobado 
por Ia totalidad de los estudiantes. 

Su practica se hace mas efectiva si el director del consultorio esta asesora
do, para los efectos del itrea del conocimiento que nos interesa, de un profesor 
especializado o dedicado al derecho penal, a menos que el director sea penalis
ta; es inadecuado pretender que si tiene una especializaci6n diversa, oriente a 
los estudiantes en derecho penal. 

Es conveniente que la practica del consultorio se inicie cuando el curso de 
procedimiento penal se ha hecho, y no como sucede ahora, que se inicia el con
sultorio paralelamente al estudio del derecho procesal penal. 

Si existen itreas optativas de especializaci6n, debe procurarse que los ca
sos penales del consultorio sean entregarlos a estudiantes matriculados en el 
itrea optativa de penal. 

EI profesor encargado del itrea penal en el consultorio debe estar asesora
do por monitores, ojala estudiantes de los dos ultimos semestres, que al mis
mo tiempo podrian ser monitores de los profesores del itrea, para que sirvan 
de contacto o puente entre estos y el consultorio y convertirlos en consulto
res de ultima instancia para aconsej ar a los estudiantes en cuanto a los proble
mas de tipo te6rico que se puedan presentar en Ia tramitaci6n de un proceso 
penal que haya llegado al consultorio. 
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Los procesos tramitados por estudiantes, quedaritn debidamente archiva
clos con todas las actuaciones realizadas por ellos, para que estos a su vez se 
conviertan en fuentes alimentarias para la docencia practica del derecho pe
nal. Seria ideal que, como lo hace la Universidad San Buenaventura de Cali, 
el consultorio juridico tuviera seccionales en las citrceles de Ia ciudad donde 
funciona Ia facultad, para que sean los estudiantes quienes, de manera directa, 
dialoguen con los presos sobre los problemas juridicos que estos puedan tener 
y comiencen directamente la tramitaci6n del caso. Es ventajoso el contacto del 
estudiante con las miserias sociales que confluyen en la citrcel, la tragedia que 
constituye para el hombre y su familia Ia privaci6n de la libertad, pues asi apren
de a valorarla, para despues, en el ejercicio profesional, bien como fundonarios 
o abogarlos litigantes, sean lo suficientemente di!igentes y cuidadosos cuan
do decreten Ia perdida de la libertad de una persona evitando que por su culpa 
alguien pueda estar preso mas de lo debido o se prive de la libertad con ligere
za y sin suficientes fundamentos probatorios. 

Metodo axiol6gico y de politica criminal.-Considerado uno de los mas 
importantes, para formar al futuro dirigente politico y allegislador, se fnnda
menta basicamente en una disecci6n valorativa del C6digo Penal, en el cual tal 
como lo afirma el adagio popular para implicar ciertas ausencias y presencias 
injustificadas y en relaci6n a las conductas ilicitas, "no estan todas las que son, 
ni son todas las que estan". 

EI C6digo, como estructura juridica de un pais que acoge elliberalismo fi
los6fico frances y el econ6mico anglosaj6n, ha dado prioritaria importancia a 
los derechos individuales, descuidando los derechos sociales; ha dado mayor 
enfasis a Ia criminalidad convencional y a Ia politica, mientras que la criminali
dad de cuello blanco es practicamente desconocida, no como fen6meno social, 
sino juridico; presenta un tratamiento legislative diferencial a ciertas conduc
tas, seglln quienes sean los sujetos activos y pasivos23. Lo anterior supone por 
parte del alumno, Ia realizaci6n de un anitlisis valorativo de los derechos prote
gidos penalmente que lo lleve a establecer una escala de mayor a menor, y a de
terminar seg(ln su criterio (debidamente fundamentado) si Ia pnnibilidad sefia
lada por el legislador corresponde a ese concepto de equidad que sustenta. 

Debe determinar si algunos de los derechos tutelados penalmente deben 
permanecer, o bastaria que se !es de una protecci6n en el derecho privado o 
en el derecho publico (derecho administrative); a contrario sensu, si existen con
ductas y derechos que al no aparecer en el catitlogo de los delitos, constituyen 
una violaci6n a su concepto de equidad por considerar que son de mayor gra
vedad o daiiosidad que muchos de los que alli aparecen. 

De acuerdo con las consideraciones y conclusiones obtenidas de la realiza
ci6n de los ejercicios planteados, los estudiantes deberan elaborar proyectos 
de legislaci6n penal que habrau de estar precedidos de la respectiva exposici6n 
de motivos. 

23 EDGAR SAAVEDRA ROJAS, "Tratamiento legislativo diferencial a las conductas que afectan 
derechos individuales y sociales", en Nuevo Foro Pena~ nUm. 10, Bogotit, 1981, p8.g. 180. 
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La unica consecuencia que este metodo puede producir es Ia formaci6n de 
un legislador en potencia, que estara acompaiiado de Ia tecnica juridica y del concepto de justicia necesarios para elaborar Ia ley del futuro, que remplace Ia actual, antitecnica, contradictoria y en muchas ocasiones injusta. 

Metodo de la investigaci6n doctrinaria.-El tantas veces citado WITKER afirma que Ia investigaci6n juridica puede realizarse en funci6n de tres objeti
vos: "1) Ia investigaci6n como medio de ensefianza; 2) Ia investigaci6n como auxiliar basica de Ia enseftanza del derecho; y 3) Ia investigaci6n destinada a conocer Ia realidad juridica a fin de implementar una politica legis!ativa oportuna y eficiente. 

"La primera finalidad rnira a ejercitar el futuro abogado en el manejo de 
sistemas y habitos que Ia investigaci6n crea y que servirän para enfrentar los multiples problemas que Ia vida profesional presenta. 

"La segunda finalidad apunta a Ia necesidad de que todo docente al enseftar debe proyectar su producci6n investigativa. Una ensefianza sin renovaci6n 
constante se vuelve mecänica y congelada. 

"La tercera finalidad se acerca al anälisis y conocirniento del sistema juridico en el sentido amplio. Se trata de detectar Ia forma como el Derecho rige las relaciones sociales, enjuiciar con sentido critico la norma juridica, su validez y eficacia, y proponer los elementos de cambios que perrnitan cumplir con eficacia los objetivos sociales y colectivos que supone tienen en vista ellegislador y el magistrado"24. 
La investigaci6n dogmatica o doctrinal tiene como fundamento aclarar el derecho, asumir una determinada posici6n, fundamentarla y exponer los casos de conflictos legales y socio-legales. 
Requiere dos elementos basicos, como anota el citado WITKER: de un lada, una situaci6n subjetiva de mB.xima informaci6n juridica, y de otro, una objetiva, consistente en tener Ia suficiente informaci6n bibliogräfica y legislativa. 
EI profesor seftalara entonces el tema quese va a investigar, suministrara las posibles fuentes de consulta para que los estudiantes presenten sus trabajos, que serän sometidos al juicio general, con Ia participaci6n activa de todos 

los integrantes de Ia clase. 
Corno ventajas de Ia utilizaci6n de este metodo se le pueden anotar que condiciona al estudiante para Ia visita asidua a Ia biblioteca, unica posibilidad que le garantiza el poder permanecer actualizado en el futuro; lo prepara y lo forma en su adecuada utilizaci6n; lo pone en contacto con los grandes pensado

res del derecho y lo va fundamentando te6rica y juridicamente. 
Metodo de Ia investigacion jurisprudencial.-Una muy importante forma de interpretaci6n de Ia ley es Ia jurisprudencial, porque son los jueces y tribu

nales de un pais, que en su constante aplicaci6n de Ia ley penal, Ia interpretan 
y adecuan conforme a Ia fenomenologia social analizada. 

24 JORGE WITKER V., "Derecho, Desarrollo y Formaci6n Juridica", en Antologta. .. , cit., pag. 307. 
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La jurisprudencia es dinämica porque por el cambio de situaciones socia
les, y por los hombres que se suceden en Ia adrninistraci6n de justicia, se van presentando diversas interpretaciones y variantes en relaci6n con el juzgamiento de hechos similares. 

Consecuentes con esa dinämica evoluci6n de la jurisprudencia se harän investigaciones jurisprudenciales, analizando los tratamientos que los jueces y 
tribunalas !es han dado a casos similares, para que asi los estudiantes, ademas de tener conocirniento de toda una trayectoria hist6rica, puedan analizar las distintas posiciones ideol6gicas, contradiciendolas o mosträndose confor
mes con ellas, pero en cualquiera de los casos, sustentando con argurnentos välidos su posici6n. 

Metodo de Ia investigaci6n empirica.-Consiste en Ia detecci6n de hechos sociales, econ6rnicos, sicol6gicos y su tratamiento legislativo. Ssrviria para demastrar Ia separaci6n existente entre Ia ley como entidad abstracta y la realidad; nos mostraria lo que el derecho es y lo que deberia ser; serviria de medio revelador de Ia siempre contradictoria situaci6n de Ia vigencia de Ia ley y su ineficacia. 
Es dificil saber si se trataria propiamente de una investigaci6n empirica de caracter juridico, 0 simplemente de tipo criminol6gico, con claras proyecciones de politica criminal. Se podria pensar que es este el punto de uni6n indiscutible entre el derecho penal, Ia criminologia y Ia ciencia de Ia politica criminal, si se entienden como el deber ser normativo; lo que es, como fen6meno 

hist6rico-social; y el deber ser, como espectativa futura de Ia ley ideal. 
Es Ia manera para buscar Ia formulaci6n de una ley planificada y correspondiente a Ia problematica aut6ctona de cada pais y no Ia realidad actual de leyes trasplantadas que no son el reflejo de nuestra idiosincrasia o leyes surgidas del capricho personal del Iegislador que busca en muchas ocasiones Ia solu

ci6n de problemas de una persona o de un grupo social deterrninado. 
Son multiples las investigaciones que en este aspecto pueden desarrollarse, y sirva como ejemplo Ia adelantada por el grupo de investigaci6n crirninol6-gica de Ia Universidad de San Buenaventura sobre el fen6meno de los fraudes alimentarios en Cali, durante el afio de 1979, para detectar su existencia, mo

dalidades, dinämica, efectividad de los procedimientos Iegalmente establecidos (de caracter administrativo) y Ia posibilidad de plantear reformas legales. Con las lirnitaciones propias de un trabajo de esa naturaleza, tiene particular importancia, porque es asi como debe concebirse y plantearse Ia nueva Iey, partiendo del fen6meno crirninol6gicamente estudiado, hasta percibir Ia posibili
dad de Ia politica criminal de dar una soluci6n legal al problema investigado25. 

Similarmente puede mencionarse Ia investigaci6n realizada por el Depar
tamento de Penal de Ia Universidad Externado de Colombia, sobre fraudes cometidos por las compafiias nacionales y trasnacionales particularmente, 

25 "Fraudes alimentariosen Cali en 1979", Alvaro Rajas, Norma Myriam Bejarano G., Fernando Locora, Myriam Rarnos de Saavedra, Edgar Saavedra Rajas. Publicaciones Universidad de San Buenaventura, Cali, 1980 ... Esta investigaci6n presentada al III Seminario Latinoamericano sobre Criminalidad de Cuello Blanco, celebrado en Valencia, Venezuela, 1980. 
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en relaci6n con las drogas para consumo humano: "EI dumping de productos 
farmaceuticos"26. 

Tarnbien debe citarse Ia investigaci6n proyectada por los grupos de inves
tigaci6n criminol6gica de las Universidades Externado de Colombia y San Bue
naventura de Cali, sobre corrupci6n administrativa y que esta en via de 
ejecuci6n27. 

Son todavia muy timidas las realizaciones, pero alli radica Ia futura exis
tencia de Ia ley penal que ademas de ser tecnica, corresponda a nuestro perso
nal criterio de justicia. 

Metodo de legislaci6n comparada.-Es importante que las bibliotecas uni
versitarias esten dotadas del mayor numero de c6digos extranjeros, oj ala de 
los paises latinoamericanos y de los paises europeos, que con su honda tradi
ci6n romanistica han influido en nuestras estructuras legales. 

Aunque es criticable el trasplante de legislaciones europeas en nuestro me
dio, ello no significa que debamos estar juridicamente aislados del resto del 
mundo, es preciso estar observando los cambios y evoluci6n juridica de los otros 
paises, y debe ser desde Ia misma facultad donde los alumnos conozcan las le
gislaciones extranjeras y hagan un analisis comparado con Ia del pais, advir
tiendo sus errores y virtudes. 

Este trabajo con legislaciones extranieras se presenta para ser manejado 
indistintamente con algunos de los metodos seilalados con anterioridad y des
de el punto de vista dogmätico hacer ejercicios relativos a Ia tipicidad, antiju
ridicidad, culpabilidad y punibilidad; igualmente que se pueden realizar tareas 
de caracter axiol6gico, al hacer un analisis valorativo de los derechos tutela
clos penalmente en otros paises y Ia forma de protegerlos; asimismo es factible 
realizar ejercicios teniendo en cuenta los aspectos de Ia punibilidad, y proceder 
a determinar los aspectos de equidad y justicia, al seilalarse con relaci6n a Ia 
importancia del bien juridico tutelado. 

Es particularmente interesante que los estudiantes, de acuerdo con sus per
sonales criterios, precisaran las conductas que no aparecen en nuestra legislaci6n, 
y que merecerian considerarse para nuestro medio y los cambios o adecuaciones 
que deberian hacerse para evitar los problemas que generalmente acarrean los tras
plantes legislativos. La utilizaci6n de los medios anteriormente descritos, daria 
un vuelco definitivo a Ia enseilanza del derecho y a Ia formaci6n de los futuros 
abogados de Ia patria. Naturalmente quese debe determinar en cada caso concre
to su aplicabilidad, teniendo en cuenta el grado de adelanto en los estudios, por
que obviamente hay algunos de estos metodos solo susceptibles de ser aplicados 
en los Ultimos afios de formaci6n acadthnica, e, incluso, de manera mas afortuna
da a determinados grados de especializaci6n o maestria 

26 ALFONSO REYES E., EMIRO SANDOVAL H., trabajo presentado en el IV Seminario sobre cri
minalidad de Cuello Blanco, celebrado en Mexico, en la UAM, en 1981. 

27 Debemos destacar Ia existencia del grupo latinoamericano de investigaci6n criminol6gica 
comparativa, que comenz6 a reunirse en Lima, Quito y Bogota, para investigar Ia violencia en Ame
rica Latina, promovida por el Instituto de Criminologia Comparada de Montreal (Denis Zsabo y 
Jose Maria Rico) y por el lnstituto de Criminologia de Ia Universidad del Zulia (Lolita Aniyar de 
Castro) y a partir de Ia reuni6n de esta Ultima ciudad, las reuniones de Rio de Janeiro (Claudio Hele
no Fragoso, Elizabeth Suzekind, Yolanda Cätao, Juarez Cirino Dos Santos), Valencia (Julio Ma
yaud6n), y M8xico (L_uis Marc6 del Pont, Luis Rodriguez M.). 
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LA CRI~INALIDAD (0 EL "DELINCUENTE") 
A TRA VES DE LAS DEFINICIONES SOCIALES 

(0 ETIQUETAMIENTO) 

(Respecto de las dimensiones esenciales del enfoque 
del etiquetamiento -«Labelling-Approach»-

en el campo de Ia sociologia criminal) 

Por WERNER RüTHER* 

1. EL PROBLEMA TRADICIONAL: LAS CAUSAS DE LA CRIMINALIDAD 

i,D6nde reposan las causas de la criminalidad dentro de Ia sociedad, o di
cho de otro modo, las que provocan el comportarniento criminal de uno de sus 
miembros individuales? 

Junto a los numerosos presupuestos y "teorias vulgares" no demostradas, 
expresadas emocionalmente, muchas veces influidas por Ia opini6n publica (pren
sa, radio, televisi6n), sobre las causas de Ia criminalidad, tambien posee noto
riedad una orientaci6n cientifica especializada que intenta ir en busca de seme
jantes causas o de las condiciones de origen de Ia criminalidad con Ia ayuda 
de un instrumento cientifico propio y una exigencia adecuada: Ia criminologia. 

Dentro de Ia investigaci6n criminol6gica, desde hace varias decadas (o sea, 
desde sus comienzos por medio de LOMBROSO) y seglin un modelo derivado de 
las ciencias naturales preponderantes (el asi llamado paradigma etiol6gico
positivista), prevalece Ia demostraci6n de que el "ser criminal" -tal como el 
"ser enfermo", "ser impedido" (hapobaliendert)- constituye una definia pro
piedad de Ia persona (o de su comportarniento relativamente clara y general
mente valida. Esto quiere decir que se ha intentado establecer cuäles son los 
factores condicionantes (variables independientes; por ejemplo, forma de Ia ca
beza -A 1-, estructura de la personalidad -A 2-, relaciones familiares -A 
3-, etc.) para el factor (o Ia variable dependiente, criminalidad -B-). Ade-

* Dei Institutode Investigaci6n Criminol6gica. Universidad de Colonia. Traducci6n directa 
del alemim por Roberto Bergalli. Este trabajo ha aparecido ya en las Revistas, Cuadernos de Polt
tica Criminal (Madrid) y Doctrina Penal (Buenos Aires). Agradecemos al autor Ia autorizaci6n da
da para su publicaci6n. 
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rnits, se dio por probado que todas las variables se pueden rnedir y definir de rnodo relativarnente exacto y universalrnente adrnisible. La crirninalidad fue rnedida sobre lo que se estableci6 oficialrnente corno tal rnediante las norrnas de derecho penal. La poblaci6n crirninal se concibi6 oficialrnente corno Ia constituida por los escogidos y definidos crirninalrnente (por ejernplo, los intemos de una instituci6n penitenciaria). EI rnarco definicional y Ia distribuci6n de Ia. crirninalidad no fueron, por consiguiente, cuestionados. 
Tal vez, por ejernplo, no han sido consideradas las defon;naciones de sectores especificos en Ia selecci6n y en Ia definici6n de Ia crirninalidad. Asirnisrno, con esa orientaci6n, se buscaron los rasgos (corporales, siquicos y sociales) que diferenciarian esa poblaci6n crirninal dada (legis!ada-positiva) de Ia poblaci6n no crirninal, para poder distinguir entonces aquellas caracteristicas corno causas (factores etiol6gicos) de Ia crirninalidad o el cornportarniento crirninal. Los bi6logos, los rnedicos, los siquiatras, los sic6logos, los sociol6gos, entre otros, se superaron rnutuamente en sus ofertas en tomo a los factores etiol6gicos respectivamente especificos, lo cual se tradujo en Ia situaci6n de concurrencia y rnezcla de las nurnerosas teorias crirninol6gicas particulares en el rnarco del paradigrna etiol6gico-positivista. 
EI convencirniento de que Ia explicaci6n de Ia crirninalidad no se podia reducir a una simple causalidad de A sobre B, no produjo el abandono total del paradigrna cientifico fundamental, sino que fortaleci6 en los crirnin6logos que trabajaban con Ia orientaci6n etiol6gica los presupuestos sobre Ia dificultad y cornplejidad de las relaciones explicativas, perrnitiendoles reducir y ampliar arbitrariamente el cataJogo de las variables independientes (enfoques plurifactoriales y f6rrnula disposici6n-rnedio ambiente). 

Enfoque etiol6gico: Cuesti6n acerca de las causas en el caso de defmici6n previamente dada 

2. UN PROBLEMA MODERNO' LA DEFIN!CIÖN DE CRIMINALIDAD 

En el ultimo tiernpo surge entre los crirnin6logos una posici6n cientifica, que (si bien no este representada por todos ellos) entra en escena con Ia pretensi6n de llevar a cabo un tipo de investigaci6n crirninol6gica orientada por otro paradigrna cientifico fundamenta11 (s. 18). Tal posici6n no se incluye conscienternente entre aquellas que perpetuan Ia discusi6n de las distintas disciplinas particulares sobre si uBn (crirninalidad) deberia ser entonces interpretada rnediante las variables independientes A 1 o A2 o A3 ... , o a traves de una corn-
1 Con los trabajos te6ricos de F. SACK (1968-1969) y la fundaci6n del «Circulo de trabajo de j6venes crimin6logos» (Arbeitskreisjungel Kriminologen-AJK) se form6 en Ia RepUblica Federal Alemana lo que politiC(X:ientificamente debe entenderse como movimiento delimitativo. El impulso teOrico esencial vino de los Estados Unidos de Norteamerica y de los trabajos de EDWIN M. LEMERT (1951) y H. S. BECKER (1963), entre otros. 
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binaci6n diferente de ellas (An, sino rnits bien este rnetodo etiol6gico se elirnina rnediante una problernatizaci6n de Ia variable dependiente uBn (crirninalidad). Esto quiere decir que Ia "crirninalidad", corno fenörneno totalrnente social, y el "ser crirninal", corno atributo de una persona (o de su cornportarniento), no se dej an rnedir tan fitcilrnente ni definir exacta y vitlidamente corno el peso o Ia altura de un objeto absolutamente fisico (corno, por ejernplo, un trozo de hierro). La definici6n de crirninalidad (o del ser crirninal) serit vista corno parte esencial de los sucesos sociales, en los cuales muchas personas tienen intervenci6n durante el trascurso de un proceso. La definiciön de Ia crirninalidad sera, por consiguiente, en este ilrnbito, el objeto central del analisis cientifico-social. Las causas clasicas (corno "las orejas en forrna de asas" o "las rnandibulas anchas", aunque tambien las relaciones farniliares perturbadas entre otras) devienen criterios de definici6n. La investigaci6n sobre las causas serä superflua. Lo que perrnanece en el centro de esta cuesti6n y ha causado el derrurnbe del viejo enfoque etiologico de Ia problernatizaci6n distintiva, es Ia definici6n o "descripci6n" (etiquetarnientoo=en ingles, labelling (o enfoque del etiquetarniento o definicional). 

GriminalidadJ -'n-r~~4 
????????? 

Enfoque definicional: cuestionamiento de Ia definici6n y con ello supresi6n de Ia investigaci6n 
sobre las causas. 

Este enfoque rnotiva el entendirniento de que las realidades de Ia vida social no pueden ser exacta y claramente definibles desde el exterior, corno en el caso de los objetos fisicos inanirnados, sino que ello ocurre en la construcci6n mental de los respectivos participantes, por medio de sus interpretaciones y definiciones. 

No hay crirninalidad corno existe un trozo de hierro, pues este se presenta corno un objeto fisico independiente de Ia valoraci6n y descripci6n que los hurnanos le puedan dar. Corno tal, ese hierro no se trasforrna, aun cuando se alterara su rnisrna valoraci6n y descripci6n. La crirninalidad, en carnbio, existe preponderanternente en los presupuestos normativos y valorativos de los rniernbros de Ia sociedad. Mas dado que tales presupuestos son diferentes (en cuanto a Ia epoca, cultura y grupos), tambien lo son en relaci6n con Ia "crirninalidad", sus conceptos, irnilgenes y definiciones. La crirninalidad que realrnente existe en una sociedad es aquella cuya irnagen puede ser trasportada a Ia realidad rnediante una concreta fijaci6n (establecirniento) y aplicaci6n (irnposici6n) de norrnas. 

La realidad social se constituye a partir de las definiciones hurnanas. EI sic6logo social W. I. THOMAS ha forrnulado esta idea de Ia rnanera siguiente: "Si los hombres definen ciertas situaciones como reales, estas serim reales en sus consecuencias" (If men define situations as real, they arereal in their con~ 
sequences, lo que es conocido corno el teorerna de THOMAS). De tal rnodo 
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2 N. Foro Pena1, N° 15 



se demuestra el significado de las definiciones para Ia construccion de Ia reali
dad sociaJ2_ 

R. K. MERTON
3 describe un mecanismo parecido en el proceso de Ia "pro

fecia autorrealizable" (sekf-fulfilling-prophecy). Un suceso en principio no real, 
pero previsto, llega a cumplirse porque todos los interesados ajustan su com
portamiento, precisamente, a semejante prevision (ejemplo de Ia quiebra simul
timea de bancos). 

Trasferir los efectos de las definiciones significa lo siguiente: 

Una situaci6n que existe ai cornienzo solo como presupuesto o definici6n, 
provoca concretas reacciones e interacciones, a consecuencia de las cuales se~ 
mej ante situacion se torna en real. 

Este proceso de autorrealizacion de Ia definicion de "criminalidad" (o del 
"ser criminal") sera tematizado dentro del marco sicologico-criminal del enfo
que definicional o del etiquetamiento de Ia siguiente manera: 

L En el plano social general (macro-perspectiua) 

Aqui Ia cuestion se puede enunciar asi: ;,Corno concreta una sociedad su 
imagen de Ia criminalidad? 

EI interes se dirige preponderantemente a dos procesos esenciales de defi
nici6n, que son: 

- El establecimiento del marco juridico-penal general, por medio de las 
instancias politicas (problema polttico-criminal). 

marco de la criminalidad 

---"------- Definicion 
? (establecimiento o 

fij acion de normas) 

- La aplicaci6n (dimdole contenido) de este marco por medio de instan
cias especiales de control y sus actividades como Ia policia y Ia justicia (cues
tion en torno a Ia eleccion-seleccion de Ia poblaci6n "criminal" sobre Ia base 
de determinadas estrategias de control): 

2 
V€Jase aqui tambi€!n a P. L. BERGER, y a T. LUDEMAN,Die gesellschaftliche Konstruktion der 

Wirklichkeit, Frankfurt, 1969; versi6n en castellano, La construcci6n social de la realidad, Buenos 
Aires, (Paid6s), 1968. 

3 
R. K. Merton, The self-fulfilling-prophecy, en el mismo, Social Theory and Social Structu

re, Glencoe, 1957, pB.g. 421. 
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,--·-~ ' no criminal "___ __ 

~--. 1· ·-· -·-'-· _ -·--Definiciones (imposici6n 
l de normas, selecci6n) 

[~riminal )•--

2. En el plano interpersonal (micro-perspectiua) 

Este asunto se puede expresar del modo siguiente: ~C6mo se trasforma en 
"criminal" alguien que como tal es tratado y definido? 

Definici6n 

(atribuci6n, etiquetamiento) 

En el ilmbito de las definiciones y reacciones de todos los participes de Ia 
interacci6n, interesan aqui en especial aqellas de los miembros de las instan
cias de control, a las que se !es imputa Ia mayor efectividad. 

La interaccion de micro y macro-dimensi6n se muestra claramente entre 
otras cosas cuando las actividades de control -precisamente por su funci6n 
definicional- genera muchos "criminales", que Iuego, en su conjunto, pasan 
a constituir Ia imagen total de Ia criminalidad dentro de una sociedad. 

Esta caracteristica esencial (ambas dimensiones) del enfoque definicional 
(perspectiva labelling) implica, ademas, el que las definiciones de Ia criminali
dad (o del ser criminal) no sean aceptadas como tales, sino como los procesos 
que influyen Ia realidad, constituyendose en el objeto de anillisis (s. 19). A con
tinuacion se expondrim ambas dimensiones (micro-macro) del enfoque labelling 
por separado, junto con sus enunciados esenciales: 

2.1. Respecto del problema de la definici6n y la distribuci6n de la "crimi
nalidad" en la macro-perspectiua (Ia criminalidad por medio de Ia 
definici6n social) 

EI marco general de Ia definici6n (criminalidad o sistema juridicopenal) se
ra tenido en cuenta aqui como producto de las diferencias sociales que en las 
cuestiones de poder juegan un papel esencial. 

Numerosos representantes del enfoque definicional entienden que el cata
logo de normas prohibitivas fijadas por el derecho penal (con sus respectivas 
reglas de aplicacion) constituye el resultado del conflicto en el que se encuen
tran los grupos sociales y en el que se imponen aquellos que disponen de ma
yor poder. Una idea central consiste en que en una sociedad caracterizada por 
una estructura de dominio y poder no es posible ninguna definici6n general (acep
tada y representada por todos) de Ia criminalidad, sino que siempre se impone 
Ia definicion o Ia "imagen de Ia criminalidad" necesaria para el mantenimiento 
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Determinadas estrategias de control y "teorias vulgares" de las instancias 
de selecci6n (como por ejemplo Ia policia y fiscales, aunque tambien denuncian
tes particulares) pueden perjudicar a eiertos grupos sociales mas que a otros 
y, por tanto, producir una imagen distorsionada de Ia criminalidad (ver a tal 
fin, entre otros a FEEST/BLANKENBURG, 1972). 

EI enfoque definicional parte de Ia idea de que Ia "imagen de los crimina
les" que existe en una sociedad esta ligada a precisos rnodos de comportamien
to y a rasgos siquicos y sociales determinados (por ejemplo, pertenencia a es
tratos sociales bajos, procedencia de relaciones familiares desordenadas, etc.) 
y es trasplantada tambien a Ia realidad por rnedio de Ia consecuente selecci6n 
y aplicaci6n de rnanera parecida a corno se trasportan las irnagenes sociales 
de los roles de Ia rnujer rnediante Ia consecuente atribuci6n de los rnodos de 
cornportamiento unidas a ellas, o sea, que las rnujeres, corno efecto final, se 
cornportan de una rnanera afin a Ia forma en que se !es atribuyen y conceden 
aquellos roles. 

Tal como existe Ia tentativa de rnodificar los roles de Ia rnujer de un modo 
absolutamente social, asi se deberia rnodificar Ia imagen de Ia criminalidad (has
ta ahora considerada solamente en relaci6n con Ia pertenencia a bajos estratos 
sociales y a familias desordenadas, etc.) y asodar Ia criminalidad tambien a 
estratos sociales elevados, poniendo esto en practica tanto en Ia tarea de esta
blecimiento (crraci6n) de norrnas, corno en Ia de aplicaci6n (imposici6n) de ellas; 
para lo cual, cömo en el caso de los delitos econ6micos graves, deben ser tipifi
cadas en Ia ley penal y luego, por rnedio de Ia policia y los fiscales, intensamen
te perseguidos. 

En consecuencia, Ia cuesti6n del enfoque labelling puede enunciarse resu
midamente asi: ";,En que rnedida se trasforrna Ia irnagen de Ia crirninalidad y 
su correspondiente realizaci6n al definirla de otro rnodo?". 

2.2. Respecto del problema de la atribuci6n y la definici6n del "ser criminal" 
de una persona o de su comportamiento en la micro-perspectiva (delin
cuente a causa del etiquetamiento) 

La construcci6n labelling se traduce en Ia micro-perspectiva del siguiente 
rnodo: ;,Corno se trasforrna Ia imagen propi!l (Ia identidad) de una persona y 
su cornportamiento respectivo al atribuirle una irnagen (cornportamiento, rol) 
criminal? 

En este plano sicol6gico-social el punto centrat del anillisis lo constituyen 
los miembros de Ia interacci6n, que reaccionan y se definen reciprocamente. 

Bajo las ernblematicas expresiones "carrera criminal" (H. S. BECKER), "de 
Ia desviaci6n primaria a Ia secundaria" (E. M. LEMERT)B y "rnodelo de circulo 
vicioso" (8. QUENSEL)7, se describen los procesos de una socializaci6n en un 
rol criminal, en el cual poseen una gran incidencia los miembros e instancias 
respectivamente irnplicados. 

6 
E. M. LEMERT, The concept of secondary deviation, en del mismo Human Deviance, Social 

Problemsand Social Contra~ New Jersey, 1967. 
7 

S. QUENSEL, Wie wird Man Kriminell? en Kritische Justiz, 4-1970, pRgs. 375-382. 
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Los sucesos sociales seran preponderanternente analizados con Ia ayuda 
de las categorias de Ia "interacci6n simb6lica", que sirve de fundamento a una 
orientaci6n absolutamente te6rica dentro de Ia sicologia social (elllamado in
teraccionisrno sirnb6lico)8. 

Se entiende que los grupos sociales (desde los mas intirnos hasta las socie
dades an6nimas) estan cornpuestos por individuos aislados, los cuales se en
cuentran entre si en permanente contacto, en interacci6n. 

Por tanto, Ia interacci6n entre individuos aislados es posible porque se po
seen sirnbolos cornunes para fen6menos y situaciones determinadas, las cuales 
ponen a distintos individuos en condiciones de comprenderse mutuamente (o 
corno se dice en el complicado lenguaje tecnico: para producir iguales definicio
nes de Ia situaci6n). 

Esta posibilidad de cornprensi6n no resulta, sin ernbargo, congenita en los 
individuos; por el contrario, ella sera adquirida en el trascurso de un Iargo pro
ceso de socializaci6n. Sernejante proceso es ademas, asimisrno, descriptible bajo 
Ia forrna de procesos de interacci6n, en los cuales junto al nifio irnplicado tam
bien intervienen numerosas partes interesadas (rnadre, padre, hermanos, otros 
parientes conocidos, compafieros de escuela, maestros, colegas de trabajo, etc.). 
Estos, a su turno, mediante sus reacciones, construyen len.tamente en el nifio, 
que en un principio esta totalrnente desvalido, una identidad que con el tiernpo 
lo capacitara para reaccionar como parte consciente (de Ia sociedad a que per
tenezca), y cornpartir Ia tabla generat de valores, las definiciones de situaci6n 
y los simbolos de lenguaje de su medio ambiente. 

Debe igualmente sefialarse que Ia atribuci6n de roles, o en generalla tipifi
caci6n de personas, es una caracteristica de toda interacci6n. Tales tipificacio
nes constituyen indispensables presupuestos de hecho para el decurso sin con
tratiernpos de los procesos de interacci6n entre individuos. 

Ante todo debe tenerse en cuenta que los sucesos sociales dentro de una 
s6ciedad altarnente diferenciada son tan complejos que toda persona vincula
da a ellos se debe ayudar poco o mucho con una construcci6n simplificada de 
Ia realidad social, con lo cual acudira abundanterneute a los prejuicios y, en 
general, a las irnagenes preexistentes en Ia sociedad (estereotipos). 

A rnedida que sernejantes etiquetamientos y tipificaciones tienen lugar des
de el nacimiento en el grupo intirno de Ia familia y que repercuten cada vez en 
mayor rnedida sobre el nifio con el aurnento de Ia edad, aquella tipificaci6n ad
quiere, entonces, mayor peso al propio tiernpo que ella resulta adoptada y ulte
riorrnente desarrollada por las partes profanas de Ia interacci6n. Si tal tipifica
ci6n se realiza, adernas, con el agregado de atributos negativos (por ejernplo, de
lincuente, vago, criminal, etc.), entonces debe hablarse de estigmatizaci6n. Es
to ocurre repetidamente a traves del contacto con las instancias oficiales de 
control (por ejernplo, las oficinas juveniles), y sucede (respondiendo a Ia imagen 
comim del "criminal") preponderantemente con nifios y j6venes que pertenecen 

8 Ver, entre otros, LINDESMITH, Symbolische Bedingungen der Sozialisation, Düsseldorf, 1974, 
en esp. p!lgs. 27-41. 
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al estatuto social mits bajo, los cuales (seg(m una difundida tesis del enfoque labelling) no se diferencian tanto de sus iguales de otros estratos. Con Ia estigmatizaci6n de una persona el proceso de interacci6n entra en una fase cualitativa totalmente distinta. EI estigmatizado recibe, junto con ei estigma, un status social negativo, el cual Iimita sensiblemente sus posibilidades futuras de actuar y hace precisamente verosimil todas las acciones que se . han imputado desde un comienzo al sujeto. Siempre con mas frecuencia los niftos y los j6venes calificados como "delincuentes" entran en contacto con las instancias oficiales de control, con los representantes de Ia asistencia social, con Ia policia y Ia justicia. Torlas estas instancias quieren contrarrestar sus propias intervenciones en torno al proceso legal en marcha; empero, cada nuevo paso, lograu recrudecerlo, puesto que con su "sistematizaci6n" acostumbrada (manejo de expedientes, etc.) fuerzan una conversi6n del proceso que va desde ei "hombre implicado" y dificilmente tratable, a un caso de "facil manipulaci6n" mediante f6rmulas y estereotipos. Un aparato burocratico sobrecargado, Ia mayoria de las V<Jces pendiente de Ia busqueda de una seguridad permanente de sus propias actividades, se muestra dificilmente eficaz en el trato personal y minucioso con los individuos y asume de buena voluntad, como de costumbre, los estereotipos, conceptos generalas y explicaciones convenientes (teorias vulgares) que determinan asi sus propias acciones. Las interacciones con los afectados se desarrollan de tal manera, que se hace siempre menos con ellos en comlin (como miembros de interacci6n) y se "dispone" mas sobre ellos (conversi6n del sujeto en objeto). EI "si mismo" y Ia entidad de los estigmatizados estaran siempre mits totensamente dependientes de las reacciones que sobre ellos se verifican y a las que pueden hacer frente cada vez mits dificilmente, haciendolos siempre menos capaces. 
La dimensi6n del poder en el modelo interaccionista juega, por consiguiente, un rol absolutamente decisivo9. 
De los niftos que comenzaron mostrando un comportamiento que por cualquier motivo era chocante e indeseable (desviaci6n primaria de LEMERT), se ha ido formando, entretanto, paso a paso, o mejor dicho, rasgo a rasgo, una imagen que asume siempre mas claramente los contornos de "criminal" y de Ia cual el afectado, tambi<3n rasgo a rasgo, puede desprenderse cada vez mas dificilmente. EI actua, finalmente, como ya se lo ha caracterizado; o sea, como un criminal (LEMERT habla aqui de "desviaci6n secundaria", lo cual constituiria Ia unica consecuencia de las reacciones estigmatizantes del medio ambiente). EI agudo proceso de oscilaci6n que tiene !ugar entre acci6n y reacci6n y que con suma frecuencia se desarrolla con base en periodos de abandono escolar, contacto con Ia oficina juvenil, paso por el reformatorio, alcanza con Ia internaci6n en un instituto penal su punto mas critico. Con un estigma que gravita de tal modo, solo en casos contados, despues de Ia Iiberaci6n, se tiene exito para interrumpir una carrera criminal, sobre todo, tal como ocurre en Ia mayoria de los casos, si durante Ia condena se han ampliado las dificultades siquicas y sociales (contactos en ei exterior, p!azas de trabajo, vivienda, familia, etc.). 9 V ease para esto, entre otros, a W. KECHKEISEN, Die gesellschaftliche Definition abweichenden Verhaltens, 1974, pitgs. 95-103_. 
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Tanto Ja propensi6n a un comportamiento criminal repetido (aspecto del comportamiento), como Ia de registrar Ia anomalia de tal conducta a traves de Jas instancias de control (aspecto de Ia definici6n), son enormerneute graudes para aquellos que ya han sido internados en un .in~tit':'to !'.enal. , Cuanto mas desarrollado este el proceso de cnrmnalizacwn, menores seran Jas esperanzas de interrumpir el circulo vicioso e impedir Ia oscilaci6n. Las .posibilidades de influir sobre estos aspectos se encuentran antes de nada al cormenzo del proceso, como se extrae de Ia tesis del etiquetamiento. 

3. RECAPITULACIÖN Y CRiTICA 

EI enfoque del etiquetamiento centraliza su analisis, t~to en Ia de~in~ci6n general de Ja criminalidad sobre el plano absolutamente soc1al, como asnmsmo en Ia atribuci6n individual. La criminalidad social en general y las carreras criminales en particular, seran vistas como claras consecuencias del grau poder definicional (como Ia creaci6n-establecimiento de normas, Ia imposici6n-aplicaci6n de ella.s, Ia se!ecci6n y Ja atribuci6n del comportamiento) que poseen los grupos soc1ales e ms-tancias de control. 
La consideraci6n y problematizaci6n de los aspectos de Ia defink~6n, ~xcluidos en ei paradigma etiol6gico clasico, son contempladas en Ia verswn radical" del enfoque labelling (o bien de Ia definici6n o del etiquet~ento) e~ el ambito de tres distintas dimensiones (creaci6n de normas, seleccJ6n y atrJbuci6n individual) y en forma total, siendo criticados por ende: a) Respecto de Ia dimensi6n de creaci6n (establecimiento) de normas Enfoque radical de Ia definici6n.-Ei catruogo total de Ia~ normas legales (derecho penal) tiene vigor como producto de un acuer~o soc1al. Por lo tanto, una definici6n de criminalidad que pretenda poseer validez general (en Ia ~ue el poder y los intereses aparezcan neutralizados) sera siempre controvert1da. Critica.-Si se consideran diferenciadamente las normas aplicadas y las establecidas oficialmente, apenas se podran encontrar disposiciones particulares que sean compartidas por todos los grupos interesados :; ~s~ratos sociales. L:'s vio!aciones de ciertas normas (como por e]emplo el hormcJdio, el robo, las leswnes corporales, el hurto, etc.) son, en general, indeseables y reconocidas como criminales. Ellas no se evitan definiendolas de otro modo. Otras normas particulares, en cambio (como por ejemplo Ia interrupci6n del embarazo 0 diferentes disposiciones sexuales), fueron y son vivamente discutibles y no reconocidas universalmente. Empero, se puede .aceptar un numero de normas principales reconocidas unB.nimemente que defm~ una parte de Ja criminalidad total y que no sean consideradas como deformacwnes del poder. b) Respecto de Ia dimensi6n de selecci6n e imposici6n de nor_mas , Enfoque radical de Ia definici6n.-La sobrerrepresentaCJ~n. de las est:'disticas oficiales de Ia criminalidad y en las instituciones especJfJcas de sujetos pertenecientes a los mas bajos estratos sociales, sera atribuida unicamente a 
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Ia actitud de ~~~ instancias de c~ntr~l. La ac_entuaci6n exclusiva de los aspectos de Ia defm1c16n o de control. 1mplica al nnsmo tiempo el poner de manifiesto las posibles acciones subyacentes del afectado (aspecto del comportamiento). Estas serim inter~retadas c~mo distribuidas esencialmente por igual y, por t~t_o, como d~ poca 1m_Portan~1a (Ia llamada tesis de Ia ubicuidad de SACK). Sm mtervencwn de las mstancras, todos los miembros de Ja sociedad se comportan igualmente de modo criminal o no criminal. 
. Cri~~a.-Siendo asi no se necesita ser ning(m partidario de las teorias de Ia dispo~ICwn para sosten;r que en los niftos y j6venes de una sociedad, los cuales ?onstlt':'yen Ia parte mas esencial de Ia poblaci6n para las intervenciones de 'las mstanc1as de control, puedan presentarse diferencias mils o menos claras en sus estructuras siquicas, como_ tambien en sus comportamientos criminales; y precis~ente, como consecuenc1a de Ia desigualdad social que repercute sobre los indiv;duos dur~te los ~r~sos de socializaci6n. La tentativa de achacar Ja producCI6n de des1gualdad uruca y predominantemente a las instancias de control social, desconoce el car{ICter total de las intervenciones sociales. La desigualdad tiene lugar en todos los plano_s _sociales (distrib':'ci6n de propiedad, ingresos, formaci6n) Y no solo ?n las definicwnes de Ia cruninalidad, sino tambien en concretos camportarmen tos. 

c) Respecto de la dimensi6n de las carreras criminaks (atribuci6n) 
Enfoque radical de Ia definici6n.-EI desarrollo y Ia elevada oscilaci6n de una carrera criminal serim primordialmente imputables a Ia cuenta de las intervencwnes de las instancias y de las reacciones del medio ambiente. Las causas que motivan semej antes intervenciones serB.n consideradas como anomalias insignificantes (Ia "desviaci6n primaria", de LEMERT), cuyos origenes no han de ser necesariamente investigados. 
Critica.-EI soci6logo T. MüSER10 se expresa de esta manera: "Seria absurdo n?gar el «caracter procesal .. de Ia definici6n, selecci6n, persecuci6n, etiquet~ento y condena revelado por SACK; o sea, el de Ia asignaci6n de los ro~es crinunales. Solamente debe sefialarse que, en Ia mayoria de los casos, semeJantes procesos constituyen procedimientos de «sellado", cuyos desenvolvimientos o deformaciones estim precedidos por determinadas experiencias que han d~Ja~o en los SUJetos consecuencias siquicas mensurables. Se diria que el enjuicmnnento, Ia condena y Ia pena quieren desarrollar una potencia creadora de roles o que es posible ~ue las identidades ~riminales sean en muchos casos fij adas por ~edw de Ia mtervenc16n de las mstancias de control, mas los actos d_e selecc16n, normalmente, no se llevan a cabo sobre individuos que no se distmguen_ en nada de los «Vecinos conformistas ... EI «sellado juridico» y el etiquetannento _se realizan sobre los ya clasificados (marcados) y sus patologias, graves o berugnas, que a menudo son solo una anomalia pasajera, no provienen_ de un lado biol6gico o sicol6gico, sino que derivan de todos los factores soc1ale~ que SACK, tan unilateralmente, queria formular". 

La mtervenci6n de las instancias de control "sellando" (determinando) tales procesos criminales es tan posible como para Ia motivaci6n, el forzamiento o tambien Ia finalizaci6n de semej antes procesos. Esto significa una relativiza-
10 T. MosER, Jugendkriminalität und Gesellschaftsstruktur, Frankfurt, 1970, pAgs. 17 y ss. 
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ci6n (no una refutaci6n) de Ia tesis microsociol6gica del etiquetamiento o de Ia criminalizaci6n, Ia cual puede trasladarse del mismo modo a Ia macro-dimensi6n. Resultado final.-Vistos los conceptos de Ia criminalidad y las carreras cri· minales, dependiendo unicamente de las definiciones y el etiquetamiento, aparecerim muy abreviados, tal como lo seril el esclarecimiento total de Ia cuesti6n definicional seg(m el antiguo paradigma etiol6gico. EI siguiente modelo resume Ia idea central de esta exposici6n: 1-· -1 Relac;~~n:::~od1- - 1 
[ ~- C-;u~as del com~ort~ento =._}---- ·-·-------1[-D~~~~ 

l-.. -.--.-·---1 l- _ Realidad ~e la criminalidad ~ 
De todo esto se extrae que Ia investigaci6n etiol6gica, orientada puramente hacia el autor y quese interesa simplemente por Ia "poblaci6n criminal" denominada como tal, sin cuestionar los mecanismos de la selecci6n, como su puesta en funcionamiento, no puede ser mäs practicada seriamente. Por otro lado, aparece al propio tiempo una investigaci6n de control poco s6Iida, pues ha renunciado completamente a Ia aclarac\6n de eiertos modos de comportamiento que, con gran probabilidad, sondenominadas como criminales. 
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POLITICA CRIMINAL 
y 

DERECHO PENAL 
Dr. JUAN GUILLERMO SEPÜLVEDA* 

"Los idilicos tiempos en que lo Unico que aparentemente importaha era si el dolo pertenecia al tipo o a la culpabilidad se han ido para siempre. Estamos en una nueva epoca en que la tarea fundamental va a consistir en levantar el tel6n del Derecho Penal paraver que es lo que verdaderamente ha estado escondido detras de e/"1. Con esta diciente frase dio por terminado el profesor ENRIQUE GIM· BERNAT ÜRDEIG2 el primer Coloquio Regional Espafiol, que sobre politica criminal y derecho penol, se realiz6 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid y en la Casa de la Cultura de Plasencia. Motivo por el cualla Association Internationale de Droit Penal emiti6, por primera vez en la historia de dicba Asociaci6n, un numero de la Revue Internationale de Droit Penal en espafiol. Dicbo coloquio tuvo como presidentes a los catedrilticos y juristas HANs-HEINRICH JESCHECK3 y JOSE ANTÖN ÜNECA. Este encuentro juridico ha sido considerado como el mils completo celebrado en los ultimos aftos en el Continente europeo. En primer lugar por lo que a sus participantes se refiere, y en segundo termino por la materia escogida para servir denorte en dicho düllogo. En lo atinente a sus participantes se dieron cita los mejores juristas de Europa y Sur America. Dei Continente americano participaron, entre otros: ROBERTO BERGALLI, JUAN BUSTOS RAM1REZ, ENRIQUE BACIGALl)PO, EDUARDO NOVOA MONREAL, lSIDRO DE MIGUEL PE· REZ y GLADYS ROMERO; del viejo continente se cont6 con la va!iosa participaci6n de DIETRICH ÜHLER, ERICK HARREMOES, GEORGES LA VASSEUR, ... ALE8-SANDRO BARATTA, FRANCO BRICOLA, G!ACOMO BARLETTA CALDERARA, Gru. LIANO V ASALLI; del pais anfitri6n (Espafia) acudieron: MARINO BARBERO SANTOS, ENRIQUE GIMBERNAT ÜRDEIG, LUIS ARROYO ZAPATERO, JUAN TERRAOlLLAS BASOCO, JUAN CöRDOBA RODA, FRANCISCO MUNOZ CONDE, etc. 
* EI autor es abogado de la Universidad de Medellin y desde hace algtm tiempo se encuentra 

en Europa realizando estudios de criminologia. En la Uni versirlad de Barcelona ha estado siguien
do las orientaciones de los profesores Juan Bustos Ramirez y Roberto Bergalli, y en Ia actualidad 
se encuentra en la ciudad de Bolonia. Italia, bajo la direcci6n de Al.ESSANDRO BAR.A..TTA y MASSIMO 
PAVARINI, de las mits importantes figurasenlas nueva.s orientaciones de Ia criminologia. 

1 Revista Internacional de Derecho, Polttica criminal y derecho pena4 Madrid, 1978, nllm. 1, 
pilg. XI. Perteneciente a la Association Internationale de Droit Penal. 2 CatedrAtico de derecho penal de la Universidad de Salamanca (Espafia). 3 Vicepresidente de Ia Association Internationale de Droit PEmal. Director del Instituto Max: 
Planck de Derecho Penal extranjero e internacional. 
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E t al tema se refiere, ninguno mils notable que el seleccionado para ser 
n cuan o 

, . · · l de h l Apre
tratado en tan memorable encuentro: Poützca cnmma Y. ':'c do PI ena 1 '6 · '6 aledera siempre y cuando se tenga conc1encm e a evo uc1 n 
c1ac1 n que es v 

d b d 1 al d be Pasar el derecho penal. Avance este, que e e respon er a un 
poracu e 

1,. ''altt d 11 tante de nuestra sociedad y al que la po 1t1ca crmun ra a en 
esarro o cons 

. , d 
forma afanosa de ponerse a la par, proponien?o solucwnes que a mas e ser al lind n Un futuro inmediato Fenomeno que no se presenta en el 
actu es enco . .. d a derecho penal, pues este reposa sob~e unos parilmetros tradicwnales y ogm -ticos allende las vivendas y neces1dades actuale.s. . . . , Por Ia finalidad (dar informaci6n) y lo didactico ~el Coloqmo, me ~tare a dar unas ideas Io mas sustantivas e imparciales pos1ble ~e los temas mas relevantes del simposio; dej ando para publicacione~ posterwres temas que, por su carilcter y fina!idad, permit an un aporte de tipo pers.onal.. . Por motivos de extensi6n y complejidad de la materia obJ~t? de es~udio, me veo en la necesidad de elaborar un derrot.ero que nos servrra de gu~a Y ~ Ia vez nos ayudaril a tener una visi6n de con]unto. En aras de lo anterwr, orden debe ser el siguiente: 

I. La poütica criminal frente al derecho penal a) la formaci6n y aplicaci6n de la politica criminal frente al .derecho penal en sus acepciones propias: penal general, penal especial, procedinuento penal, ciencias penitenciarias y ejecuci6n penal. , . . . 
b) "otros medios", apartedel derecho penal, a los cuales la politica crmu-nal debe recurrir. 
c) derecho penal frente a la realidad social. 

I I., Politica criminal actual 

criminal t · a saber: movimiento 
a) Injerencia de la politica · · en o ras areas, obrero, 6rganos !ocales y medio ambiente. . . . b) objetivos de la politica criminal frente al mdiv1duo. 

III. Politica criminal y pena 
a) fundamentos de la pena (~retributiva o preventiva?) . . b) clases de penas (~Pena privativa de la libertad, pena pecumar1a, pena a prueba, trabajo colectivo, etc. ?). 

I. LA POL1TICA CRIMINAL FRENTE AL DERECHO PENAL 
A) Segiln opiniones del profesor GEORGES LEv ASSEUR4 la noci6n mas com_lm de politica criminal hace relaci6n a "todos los medios puestos en prilct1ca 

4 CatedrAtico de derecho penal de Ia Universida~ de ~ere~ho.' Econornia y Ciencias Sociales 
de Paris (Paris II) y director del Laboratorio de Socwlog~a Cnmmal. 
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para prevenir Ia genesis y desarrollo de Ia criminalidad". Tampoco concibe 
el derecho penal aislado de un derecho pezial general, penal especial, procedi
miento penal e incluso las ciencias penitenciarias y todas las modalidades de eje
cuci6n penal. La relaci6n existente entre politica criminal y derecho penal es 
mas estrecha y directa que lo que parece. Esta conexi6n solo es permitido ver
la si hacemos un estudio de estas dos ciencias desde un doble punto de vis
ta: Ia politica criminal con Ia formulaci6n del derecho penal y sus relaciones con 
Ia aplicaci6n del derecho penal. 

En lo referente a Ia formulaci6n del derecho penal general, Ia politica desa
rrolla una influencia directa sobre el, pues ellegislador, que es quien lo genera, 
tiene para ello que nutrirse de Ia realidad social. Con base en esas necesidades 
actuales sociales, le es permitido regular figuras juridicas como: 1) el principio 
de legalidad, o, en su defecto, Ia costumbre; 2) Ia responsabilidad, Ia que nos 
permite responder preguntas como estas:5 ;, Todos somos iguales ante Ia ley? 
;,Se Iimitara Ia "capacidad penal" de eiertos individuos?; 3) Ia justificaci6n, con 
sus causales

6
, nos permitira legislar sobre temas como el de Ia legitima defen

sa, el estado de necesidad, etc.; 4) Ia responsabilidad y Ia represi6n nos ayuda
ran a camprender temas de tan capital importancia como Ia coautoria, Ia com
plicidad, coinductores, autor mediador, encubrimiento, etc.; 5) finalmente, el 
sistema represivo de un pais es deducible luego de un estudio a fondo de su· 
penologia, y es donde hace su aparici6n Ia pena en sus diferentes acepciones: 
intimidativa, retributiva y readaptadora y las medidas de seguridad. En Ia vi
da moderna tenemos ejemplos de las tendencias de Ia pena, que por el hecho 
de ser actuales no dejan de ser un poco extremas; en Francia 7, Alemania, Ita
lia, Espaila, etc., se aboga por suprimir las penas privativas de libertad y en 
paises de Oriente se trata de volver en materia penal a las reglas del Coran. 

La politica criminal influye en forma determinante en el derecho penal es
pecial, cuando el general ha cumplido su misi6n, y es cuando se tiene que en
trar a regular comportamientos que tienen trascendencia en el campo penal; 
en este momento hay que tipificar o desacriminar. Es aqui donde se inicia el 
juego de las fronteras de Ia represi6n8. Ellegislador se plantea la alternativa 
de penalizar la pornografia, accidentes de trabajo, actos de peligrosidad, com
portamientos que representen atentados contra Ia ecologia, contra Ia tranqui
lidad social, etc. 

Yen Ia justa medida se deben ir desacriminando actos como el aborto, el 
consumo de drogas (penas privativas de libertad menores de seis meses), 

5 
ÜEORGES LEVASSEUR, Articulo en las "Melanges Constants", mim. 6, plig. 182. 

6 

Algunos hablanin a este respecto de "elementos del injusto", otros alegar8n Ia falta de an
tijuridicidad en las conductas del autor, y otros explicanin el mecanismo justificativo por una de
saparici6n excepcional de elemento legal en los casos examinados. 

7 
vease sobre este tema la ley francesa del 11 de julio de 1975 (art. 43-3), ampliamente inspi

rada en mUltiples trabajos llevados a cabo en el plano nacional, internacional y comparado. 8 

Vease el coloquio organizado bajo este titulo por el profesor LEGRasen el Centrode Crirni
nologia de la Universidad Libre de Bruselas en 1972. (Los trabajos han sido publicados en dos volUmenes). 

-782-

----- , ___ -? 

I ., 

I 
I 

_-x~-

etc. . n cuan o a 9 E t Ia m. fluencia de Ia politica criminal en el proceso penal, ape-
nas hay aspectos en los que no se nota: . . . . ai 

I b ' do se debe poner en marcha Ia accwn publica, ante cu a)esaercuan .... 
1 

· t 
autoridad y con que procedimiento; cuändo la accwn ClVl ' y en. que momen ? 

tl.ble de acumulaci6n· ello es determinado en gran med1da por Ia poli-es suscep ' 

tica criminal; d 1 1 · d tos 
b) en ]o atinente a Ja practica de las pruebas y to o _e c??'P eJO e _ac 

· • · ue · an en torno a la prueba, a saber: investlgac1on, detencwnes, ~:;::~6~ defestigos, clases de audiencialO, interrogatoria d~l enc;;;;tado, _tec;
nicas modernas de investigaci6n11; variaran de acuer~o con a P.~ Ica ernm-

al I almente desde el momento en que se inicia Ia mvestlgacwn penal por 
n .,;te ':1 Estad~ seguido de Ia facultad que tiene el juez para ?ec~~t~11: de
p . . t" • didas menos coercitivas como "control JUdic!al • patencwn preven 1va, o me . . . 1 f · a 
sando por el enjuiciamiento en el que intervienen Ia orga~uzac1~n Y e d:~o; -

. de lo 6r anos de defensa, las partes, las recusacwnes, as ~o a . es :~~t:raci6: et~.13. Para finalizar,la fijaci6n de Ia pena, don?~ el JU~z ~aliza 
todo el roceso, en el cual juega un papel irrelevante Ia politlca ~rnru~al. 

En fo relativo a las ciencias penitenciarias y a las reglas ~e ~Jecu~on re-
al I Estado de acuerdo con una politica criminal preconstitmda, e ge as 

n a~t:s que se.han de seguir en estas areas. Ej.: e~egir ~ntre Ia !'risi6n en co
P . 1 , · filade"]f1·co de Auburn o de Pens!lvan1a; trabaJar durante el mun o e reg:tmen • , I al . 
tiempo de Ia condena 0 Ia dispensa; Ia ej ecuci6n de Ia ~ena enLla cru;ce. ? d ~e 
. n establecimientos cerrados, semiabiertos o ahie~tos. a re aciOn e ~ lib~~ic: criminal con Ia aplicaci6n del derecho penal es evidente cuando nos p~r 

po 1 oliti"ca criminal de un pais democratico Ia ejerce el poder leg:tscatamos que a P · 6 d · pec
lativo ue el plan de profilaxia social con Ia reglamentaci n . e vano_s ~s 

· Q d a] gobierno y a sus representantes en las crrcunscnpcwnes tos correspon e . . . a1 od · cuo 
territoriales 0 en Ia cabecera de algunas administracwnes •. o sea, P er ~Je. 
ti En el extremo del abanico de este se encuentra el pres~dente de Ia Repub~ca 
y v:~e en paises como Francia goza del derecho de gracm, que lo puede eJer-

9 IMBERT y LEVASSEUR, Le pouvoir, [es juges et les bourreaux, Hachette, 1972.. . 
·6 tas a preguntas con o sm JUramen-10 PUblicamente o en secreto, por narracl ~ ~ por respues diferentes para cada uno) o por via 

to, por interrogatorio o por contr_ainterrog~tonod co? no~~~~ o resumidas, uso de magnet6fonos, de preguntas, anteriores declaracwnes consigna as m ex e 

detectores de mentiras, etc. . . 
1 

andes asociaciones de derecho pe-
ll Vease el coloquio celebr~do en ~bldJ~ en.1972 por as grd" Rev. Internat. Dr. Pen., 1972, 

nal sobre ''Los ~etodos cientifiCos.de ~nvestlg~~e la ~~~~~; s'usiNI, p8g. 225; LEVASSEUR, p8g. 
nUms. 3-4, esPet?affi;lented 

1~ con:urudc~10~~:~HOF ptl~. ~79. Tambilm, G. VASALL!, pilg. 353; LE-319 y la comumcac16n e smtesls e . , , 503 
431· ß LETIA CALDERARA y V AN BEMMEN, pag. · 

JINS, p8g. • AR . , Roneo Alger 1974 4 vols. Sobre Ia 
12 SALAH-BEY, J:a detention preaJ:ble Sen g;:: ~~'!jf.a:~' Austria, DoL~ISCH, 'ibidem, 1975; en 

situaci6n en Alemama, cfr. GRABING: ~~·75 c.pS.g. 995· e~ Suiza, F. CERO, ibidem, 1975, pS.g. 6. 
Luxemburgo, Mme. SACOTI'E, op. czt., ' '

1 
Tr"b nal de lo Criminal Frances, integra-

13 Desde el Code de Procedure P€nal (1959~ analte e 1 u jurados) las decisiones desfavora-
do por doce miembros (tres magistrdados profeswn h~s :O~o~e:~mo mini~o (siete votos de los doce bles al acusado no pueden ser toma as smo por oc 
arrastran una sentencia favorable). 
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cer de acuerdo con Ia politica criminal y en Ia medida que las caracteristicas 
individuales del condenado lo permitan. 

B) "La politica criminal. que es un sector particular (mejor dicho un as
pecto) de Ia politica (no solo de Ia politica legislativa), no consiste unicamente 
en recurrir al derecho penal seg(m esta o aquella direcci6n, sino tambien en acu' 
dir a «Otras vias» posibles y utiles para Ia prevenci6n de Ia criminalidad"l4, 
segl!n palabras del profesor G IULIANO V ASALLI 15. Queriendo decir con lo an
terior que Ia politica criminal debe acogerse a: 

1 °) Amplias y profundas obras de profilaxia criminal, social e individual. 
2°) Organizaciones politicas, econ6micas y sociales que tengan como fina

lidad erradicar Ia criminalidad. 

3°) Y, por Ultimo, a "una renuncia al derecho penal", entendido este en su 
significado estricto y tradicional como un conjunto de normas elaboradas de 
conductas delictivas a las que corresponde una serie de sanciones, bien sean 
penas o medidas de seguridad. 

Al abordar este tema hay una pregunta que no podemos omitir: ;,Frente 
a un comportamiento considerado socialmente daitino y peligroso debe existir 
una pena? A este planteamiento se ha contestado en forma negativa. Pues a 
pesar de que Ia pena -en el supuesto caso- cumpliera con los fines para los 
que ha sido creada, a saber: que en si misma tenga fuerza persuasiva frente 
a Ia prevenci6n general, en igual medida tengan suficiente carftcter frente a Ia 
prevenci6n especial y resociallzadora, e incluso si se supiera que cumpliria jun
tamente esos fines, aun asi, seria demasiado ''oneroso''. Frente ai individuo no 
dej aria de cumplir un papel estigmatizador y con respecto al Estado represen
taria un gran peso bajo varios aspectos. 

En lugar de estas sanciones penales se debe hacer uso de "intervenciones 
preventivas", como aquellas de orden medico-sico-pedag6gicas que se llevan 
a cabo en muchos paises con 6ptimos resultados. Sometiendo a tratamiento 
a nna serie de personas que precisan de estos servicios como son: los menores 
inadaptados, los sic6patas, los clept6manos y toda clase de enfermos mentales. 

lgualmente se deben tener muy presentes las medidas de prevenci6n ante 
delictum. Figura de Ia cual se ha hecho mal uso en paises donde no estft afian
zado el proceso democrfttico. Un ejemplo claro nos lo presenta Ia ley sustan
cialmente regresiva de vagos y maleantes, de 1933, y posteriormente Ia de pe
ligrosidad y rehabilitaci6n social de 1970, sancionadas en Espaiia y en Italia; 
luego de haber sido declarada inconstitucionalla ley fascista de seguridad pu
blica, fue promulgada nuevamente en 1956 con efectos para determinadas per
sonas que se presume (segl!n Ia ley de 1965) pertenecen Ia mafia. 

Con miras a que esta prevenci6n ante delictum sea aplicada sin que sea 
atentatoria de los derechos humanos, se recomienda que al elaborar y alllevar 
a Ia prftctica tales medidas se tengan en cuenta los siguientes puntos: 

14 

Revista Internacional de Derecho Penal, Politica criminal y derecho pena~ cit., pflgs. 379 y ss. 
15 

Catedrfltico de derecho penal de Ia Universidad de Roma (Italia). 
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1 o) Que estas medidas sean aplicadas _con. criterio a~?litic?, es de~U:· que 
· fi ada Jas creencias orgamzacwnes y militancms part1distas. no m uyan para n ' · d Jib d t 
2 o) Que en ningl!n momento sean privativas e erta , es o es, que no 

se asemej en a Ia pena criminal. . . al d 
3 o) Que el procedimiento este dotado de garantlas const1tucwn es y e 

defensas anftlogas a las del derecho penal. . . . 
4 o) Que Jas decision~s las ~o~e un 6~~ano j ~dicial ordinarw, Y en nmgun 

caso instituciones espec1ales Civiles o militares . "L 
Podemos concluir Jo expuesto con una frase del p~ofesor V ASALLI: o 

esencial es que tales medidas no representen u~.a espec1e de derecho penal de 
la sos echa en vez de derecho penal del hecho . cf Este tercer apartado de Ja primera parte nos habla de derec~o p~nal 
frente a una realidad social; en otras palabras, el derec~~ ~enal ~o';;o ~m~~~ 
de "i aldad" y Ja realidad social en un plano -como es gtco-: e es1gu · ft' profesor ALESSANDROBARATTA17 aborda el tema partiendo de los tres 
mecanismos dinftmicos que tiene el derecho penal: . . . . . . 

1) EI mecanismo de producci6n de las normas (crirmnalizaci6n pru~:'-'"Ia). 
2) EI mecanismo de aplicaci6n de las normas: que va desd~ Ia accwn de 

los 6rganos inquisitorlos hasta el juicio (criminalidad _secundar1a). "d d 
3) EI mecanismo ejecutor de las penas y las medidas de segur1 a . d 
EI derecho penal como filosofia igualitaria del derecho se express en os 

proposiciones: d · a1 fr te a los 
p) EI derecho penal protage a todos los ciuda anos. por Igu : . e': . 

ataques contra los bienes esenciales respecto a los que tienen un 1dentico mte-
res todos y cada uno de los ciudadanos. . . 

2') La Jey penal es igual para todos. Quiere esto decrr que l~s .':wladores 
de normas tutelares de Ja paz ciudadana tienen las misma_s posibilidades de 
ser sujetos del proceso criniinal con todas sus consecuenc1as. . . 

Pero frente a los tres mecanismos dinftmicos y a las dos teor~a~ de I~al
dad "uridica anteriores, Ja critica de derecho penal, luego _de anftlis~s _te~j?cos 
y deluna innumerable secuencia de investigaciones de caracter empmco , ha 
llegado a conclusiones opuestas, a saber: 

16 Revista Internadonai de Derecho Penal, ob. cit., p8.gs. 382 Y ss. 
17 Director del Instituto de Criminologia de la Univers1 a e aar ' "d d d S land Saarbrucken 

(Alemania). f h p l c d · a Public Defen-18 Cfr D SUDNOW Normal crime: Sociological features o t e ena o e m . lo f 
der Office,.en."Social :Problems", 12, _1965, pll~s. ~55! ss.; "!f-· Q~N~EY, I;~;r;~;8~01c~; s!:: ;, 

. . al la in R QUINNEY (ed.) Cnme and JUStice m soc~ety, os on,. . • f . d 
cnmm w, . d de T ands (or away from) an empmc theory o crrme an M~CNAUGHTON-~MITH, The secon c~ . . ~e Delinquency", 5, 1968, p8.gs. 189 Y ss.; F. SACK, 
delinquency, en Journal of Re_s~arc ~ . 

8 384 88
. H STEINER (ed.) Der Prozess 

Selektion und Kriminalität, Kntische]UStiZ, ~97_1,J sgs .. lo ! M~c-hen 1973· A BARA'ITA Sis
der Kriminalisierung. Unt~rsuchur:gen zu;. KnQmm : oz~~~ale" 1976, p8.g;. 2~n y ss.; A: BA
tema penale ed emarginazwne soclale, en La uesttone , f eh . ekt "Soziale 

E kl.. usam.menhange und Hypothesen zum ors ungsprOJ ~A';,AY G. ~M~U~ic{en':J::f::halten mit besonderer Berucksichtigung des _nicht-instituti:;;:llen 

B:~.i~~; .. ~~:,u:ento de trabajo Inedito rel~tivo a la inves~;c~n ;;~6~a si:':u~~ ~eaarb':.:~ 
la Universi8dabd de Star?ruckt~n~~i~: ~frm:-:~c~~~i~ep!b~~: en :.L~ QuesJone Criminale'', 1975, ken, 1975. o re es a mves 1g , · 
pllgs. 196 y ss. 
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. 1_') EI derec~o penal no protege todos los bienes en los cuales tiene igual 
mteres Ia comumdad; y cuando castiga lo hace con intensidad desigual y de 
modo fragmentario. 

2.') La ley penal no es igual para todos. La ley sanciona al individuo inde
pendientemente del dafio social por el producido con su acto criminal. 

.con lo anterior s~ concluye que el caracter igualitario del derecho penal 
es Simplemente un rmto y que, en contra de las apariencias, es mäs bien el de
recho desigual por excelencia. 

II. POL!TICA CRIMINAL ACTUAL 

Se alejade mi objetivo al realizar este pequefio informe de politica criminal 
Y derecho. penal en lo relativo a las corrientes mäs modernas de Ia politica crimi
nal, repetrr en forma textuallo que dijeron los participantes de dicho Coloquio. 
Creo, en cambio, mäs productivo y eficaz el hacer menci6n de los nuevos logros 
alcanzados por esta materia en diferentes frentes, que van desde movimientos obre
ros hasta normas relativas al medio ambiente. Finalmente un apartado donde ha· 
~ _referencia a Ia politica criminal proyectada al individuo, donde se plantean po
s~crones que por el hecho de ser diametralmente opuestas no pierden su vital inte
res para aquellos a quienes que de alguna forma nos preocupa el futuro del dere
cho penal. 

En Ia dialectica criminal italiana, segim criterio del profesor FRANCO 
BRI~O~A 19

, en los ultimos afios se ha venido hablando de "politica criminal del 
movlilll~?-to obrero" y de "politica criminal de organismos !ocales". La prinie
ra locucwn hace referencia a un movimiento social-econ6mico originado en Jas 
b~es. obreras italianas y cuyo fin principal ha sido Ja lucha por reducir Ja cri· 
mmalidad, alcanzar lo que ellos llaman "inmimidad" respecto de Ja "otra crimi
n~~ad" (Ia crinJ!n~dad econ6mica). De donde se concluye que es una politica 
~al de moVlilllento obrero y no ya en interes de Ia clase dominante. La 
cuesti6n, que ha generado muchas opiniones encontradas es Ia de saber hasta 
~6nde una politica de este orden (obrera) puede ser separad~ de los marcos ordina
nos del poder. 

. "L~ p~litica de los organismos locales", es una parte mas que tiene el go· 
bmrn~ '.tali~o ~ favor de Ia lucha contra Ia criniinalidad, pero siempre que es
t~ polit1ca crm:"?al sea equiparada a politica social y no a politica penal, es de
crr, aquella politiCa que no recurre sino a las sanciones penales. Solo asi estos 
org~smos podr:"' desempefiar una misi6n positiva frente a los medios de pre
venci6n .ante dehctum, por medio de asistencia social, reservando a Ia politica 
las medidas represivas20. 

"Aproxiniaciones a Ia politica criminal desde Ia protecci6n del medio am
biente", es el titulo con que el profesor LUis RonR!GUEZ RAMos2I particip6 

:~ Cat~dr8tico de d~recho penal de la Universidad de Bolonia (ltalia). 
Rev1sta Internacwnal de Derecho Penal, ob. cit., p!lgs. 105 y ss. 

21 
Cate?-nitico agregado de derecho penal, de la Universidad Complutense de Madrid Revis-

ta Internacwnal de Derecho Penal, cit., pB.gs. 279 y ss. ' 
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en el Coloquio objeto de este estudio, del cual extraere las ideas mäs relevan· 
tes de Ia politica criminal frente a un problema de radiante actualidad: Ia pro· 
tecci6n del medio ambiente22. 

En Espafia no existe una regulaci6n penal del medio ambiente, y en su de· 
fecto aparece una serie de normas desarticuladas de caracter administrativo 
y civiJ23. En cambio en paises como Francia, Italia, Belgica y Alemania exis· 
ten legis!aciones penales especialmente protectoras. 

A los planteamientos anteriores se llega cuando se piensa en un pasado 
no lej ano, cuando Ia protecci6n del medio ambiente nos tenia sin cuidado por 
ser Ia naturaleza Ia propia artifice de su evoluci6n, lejos de Ia acci6n criniinal 
del ser humano. Ahora no nos contentamos con destruirnos directamente co· 
mo ocurre con las guerras, sino que recurrimos a medios mäs indirectos y so
fisticados, tomando como medio el exterminio de los recursos naturales y en 
esta forma ir lenta y eficazmente contra nuestros semej antes. 

Ante esta realidad llegamos a afirmaciones tales como: debe haber una re· 
gulaci6n directa de Ia politica criminal que intervenga en las conductas regula· 
doras del medio ambiente; se debe elaborar unos objetivos acompafiados de Imi· 
dad en el orden juridico, con lo que se logre una organizaci6n capaz de acudir 
a medios preventivos o retributivos, que permitan un equilibrio ecol6gico. 

22 Revista Internadonai de Derecho Penal, ob. cit., pitgs. 289 y ss. 
23 Un indice de las disposiciones vigentes en los paises de Ia CEE, puede verse en Inquinamf:n

to atmosferico, Milano, 1975, 1975, ptlgs.l81 y ss.; respecto aAlemania Federal, una referenciamäs 
.amplia en Umweltschutz, cit., y a Suiza en el aspecto penal, Die Verletzunge des biologischen Le
bensraume als strafrechtliche Tatbestande, Dissertattion de R. KUNZ, Zurich, 1973. 

Corno testimonios de algunas tipificaciones penales especificamente relativas al medio ambiente, 
en algunos paises europeos, basta con los siguientes: 

Francia: La ley del16 de diciembre de 1964, conocida como "Charte" del agua, castiga con 
multa de 2.000 a 100.000 francos determinadas desobediencias a la autoridad administrativa, ele
vlmdose la pena a multas de 10.000 a 100.000 francos y prisi6n de das a seis meses, si se pone 
en funcionamiento una instalaci6n clausurada; por su parte, el art. 434 del C6digo Rural, tambiEm 
respecto a la poluci6n de las aguas, castiga con multas de 50.000 a 500.000 francos y/o prisi6n de 
10 dias a un aiio, al que arroja sustancias que perjudiquen la fauna o la flora acuätica. EI incumpli
miento de lo dispuesto para aparatos o combustibles de calefacci6n merece, en algunos supuestos, 
penas de multa de 100 a 2.000 francos, en virtud de Ia ley del19 de diciembre de 1917 modificada 
por la del2 de agosto de 1961; por Ultimo, ciertas evacuaciones ilegales de desechos, con base en 
el decreto de 9 de julio de 1968, merecen la pena de multa de 60 a 600 francos y prisi6n de 8 dias. 

Italia: EI art. 674 del C6digo Penal castiga con penas de un mes de arresto o multas de hasta 
80.000 liras a quien, sin consentirlo la ley, provoque emisiones de gases, vapores o humos capaces 
de pertorbar a las personas; y el 734 del mismo texto legal, con multas de 400.000 a 2.400.000 liras 
(aumentables hasta el triple), la destrucci6n o el menoscabo de bellezas naturales sujetas a especial 
protecci6n. 

Bt?lgica: Una ley de 26 de marzo de 1971, en su art. 41, castiga con ocho a seis meses de privaci6n 
de Iibertad y/o multa de 26 a 5.000 francos (si en el plazo de das aiios hay reincidencia, se elevara al 
doble la pena), pudifmdose tambien prohibir Ia utilizaci6n de las plantas, a quien vierta residuos sin auto
rizaci6n, se oponga a Ia vigencia o controles, destruya o daiie las plantas de depuraci6n. 

Alemania: La ''Wasserhaushaltsgesetz'' del27 de julio de 1957, castiga supuestos de contami
naci6n de las aguas con dos aiios de privaci6n de libertad y/o multa•y seis meses en las versiones 
culposas, Y en el supuesto de existir peligro para la vida de las personas o para la salud pUblica, 
con cinco ai\os de privaci6n de libertad y tres ai\os en Ia versi6n culposa. Tarnbien cabe hacer refe
rencia a Ia Bundes-Inmissionss Chutzgesetz del15 de marzo de 1974 que castiga con pena privati
va de libertad y multas conductas cantrarlas a sus prescripciones. 
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Estos logros pueden alcanzarse si tenemos en cuenta: 
1 °) Fijar unas pautas de tipo politico y tecnico, en las cuales haya una in· 

terrelaci6n de objetivos donde se decidan aspectos de caracter politico y los 
modelos de crecimiento y degradaci6n del medio ambiente. 

2°) Traducir a normas juridicas las consiguientes politicas y medidas 
instrumentales24_ 

3 o) Despues de lograr Ia unidad objetiva y politica, se pasa al campo de 
Ia organizaci6n, creando para ello diversos 6rganos politicos y administrativos 
encargados d~ impulsar, gestionar y controlar las normas tendientes a Ia pro· 
tecci6n del medio ambiente25. 

4 °) Posteriormente se crean los medios de prevenci6n, fijados en diversos 
sectores de Ia actividad administrativa, a saber, policia26, fomento27 y servi· 
cio publico2S. 

5o) Fina!mente, como acontece casi siempre, estas normas de tipo educa· 
tivo, preventivo, etc., no son suficientes, lo cual da lugar al nacimiento de los 
medios represivos, que se resumen en tres categorias: de responsabilidad civil, 
administrativas y penales. 

Corno se puede observar, en el plano del medio ambiente, como en torlas 
aquellas normas que velan por Ia seguridad del ciudadano, a Ia politica crimi· 
nal se recurre como medio catalizador de Ia realidad social, haciendo un balance 
del proceso social en su pasado y en su presente, para de alli fijar las pautas 
que han de seguirse en el futuro, asignandole el area civil, administrativa, 

24 
La ConstituciOn como tronco comU.n de las diversas ramas juridicas y una teoria general 

del derecho en Ia cU.spide de las distintas ramas juridicas. 

La generalizaci6n de Sectores juridicos interdisciplina como el dbrecho de la circulaci6n, el de
recho agrario, el derecho ambiental, el derecho de Ia empresa, etc., pone de manifiesto que la confi
guraci6n juridica de una realidad econ6mica social es Ia resultante de todas las normas juridicas 
que sobre ella incidan, sea cual fuere la denominaci6n disciplinaria de cada sector; consecuente
mente, ellegislador y el interprete deben armonizar todo lo posible los distintos elementos o sub
conjunto que componen este conjunto normativo total. Ellegislador es soberano, pero dentro de 
los mitrgenes juridicos de la Constituci6n y, por otra parte, sin extravasar los limites de Ia raciona
lidad o, en terminos de WELZEL, las estructuras 16gicas positivas. 

Esta exigencia de racionalidad que recae sobre ellegislador, tambi€m significa una considera
ci6n por parte de Ia ciencia o ciencias que estudien la realidad que se intenta someter a cor.trol 
juridico. En el Ambito penal allegislador deben exigirsele claros planteamientos de politica crimi
nal, lo que supone ineludiblemente toda una serie de estudios criminol6gicos que fundamentan Ia 
realidad y viabilidad de dicha politica. 

25 
En este punto incide especialmente Ia distribuci6n de competencia entre los 6rganos cen

trales, regionales, locales e institucionales. Corno muestra, respecto a Italia, vease a BRACANSI, 
CORPACI Y MAVIGLIA, Intervento pUbblico per la tutela dell ambiente-ricognizione delle funzioni 
dello stato e delle regioni a statuto ordinario, Milano, 1975. 

26 
Autorizaciones, aprobaciones, licencias, etc.; tambien podian incluirse en la actividad de po

licia aspectos represivos, pero se reservan para el siguiente epigrafe. 
27 

Subvenciones, creditos, asesoramientos, desgravaciones fiscales, etc. 
28 

Interveneiones pllblicas de todo tipo. Especial cabida en este 8mbito pueden tener Ia ense
iianza y la educaci6n a todos los niveles {Le mo[lde rural guardian de la nature, CENECA, Paris, 1970, 
pB.gs. 451 y ss. Enseignement et environnement, coloquio internacional en Aix-en-Provence, Paris, 
1972; L'enseignement de l'environnement au niveau universitaire: Reflexions e donnees, OCDE, Pa
ris, 1973). 
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d tas sancionadoras para cubrir eiertos comportamientos atentatorios de 
con uc . E · a1 t'd 
dichos fines, y dej ando al derecho pe~f como ultima ratw. n 1gu sen 1 o 
se pronuncia JUAN BUSTOS RAMIREZ . . .. 

En cuanto a los fines de Ia politica criminal frente al mdiv1duo, en pensa· 
miento de BAIGÜN30, BARBER031, LÖPEZ REY32, NOVOA33, ,ROMER034, 
SCHIFFRIN35 y V ASALLI, son los de readaptarlo ~en:r? de unos parametras pre· 
constituidos por Ia sociedad dentro de la que el mdiv1duo se ~ncuentra. ~a an· 
terior afirmaci6n se fundamenta en Ia aceptaci6n total o parc1al de Ia socwdad 
industrializada en Occidente. . , . 

En este sentido existe una gran diferencia en el pensar ]Undico de ALES· 
SANDRO BARATTA y ROBERTO BERGALLI36, quienes afirman (luego. de ha~~r 
unos planteamientos de orden social, juridico y politico ~ l?s que hare mencwn 
mas adelante) que es Ia sociedad a Ia que hay que soc1alizar. . 

En el ultimo sentido se dice37 que Ia criminologia no parte de cualidades 
ontol6gicas de determinados comportamientos y personas, s!?o que es _algo q?e 
se asigoa a ciertas personas obedeciendo a una doble seleccwn. En pnm~; t_er· 
mino Ia selecci6n de los bienes protegidos, y en segundo ~ugar en un ?•e? 
negativo"38, distribuido desigualmente de acuerdo con los mtereses econonu· 
cos y sociales existentes. . , . . . 

EI escogimiento de los bienes obedece siempre a una politlca cap1~alista 
que no consulta las necesidades del pueblo, y Ia selecci6n de comportanuento~ 
se basa en Ja diferente intensidad de Ia amenaza penal, que norm~~ente esta 
en relaci6n inversa con el daiio ocasionado. Raz6n por Ia que se dinge contra 
comportamientos tipicos del individuo pertenecient':' a las clases sub~ternas 
que contradicen Ia relaci6n de distribuci6n y producc16~ de Ia clase donunante. 
De esta forma se acentua mas el caracter fragmentarw del derecho penal. 

EI caracter selectivo del derecho penal se pone de manifiesto cuando :s.tu· 
diamos Ia escogencia de los sujetos, pues siempre depende de Ia pos1C16n 

2"9 CatedrB.tico de derecho penal de la Universidad de Chile, actualmente en Ia Facultad de De-
recho de la Universidad Central de Barcelona {Espafia). . . 

30 Catedrätico de Ia Universidad de Buenos Aires {Argentina). Revtsta Internacwnal de De
recho Penal, ob. cit., pB.gs. 31 y ss. 

31 Presidente de Ia Secci6n Nacional de Espafia y miemb~o,del Co~sejo de Direcci6n _de la Aso
ciaci6n Internacional de Derecho Penal, presidente del conute orgamzador del Coloqm~. 

32 Catedrätico de la Universidad de Cambridge, jefe de Ia Secci6n de Defensa Soc1al de las 
N aciones Unidas. 

33 Catedrätico de la Universidad de Chile {Santiago de Chile). Ob. cit., pitgs. 239 Y ss. 
34 De la carrera judicia4 Buenos Aires, Ob. cit., pitgs. 295 Y ss. 
35 Catedrittico de la Universidad de Buenos Aires, actualmente en Bann. 
36 Catedrittico de Ja Universidad de Buenos Aires, actualmente en Ia Universidad de B~celo

na (Espafia); ob. cit., pB.gs. 71 y ss. El profesor BER~.-:LLI p~icjp6 en el ya citado Coloqmo, c~n 
el tema: "Ejecuci6n Penal y Politica Criminal en Amenca Lat~a , pero, po! lo ~xtenso Y COll}~l~JO 
del problema, he dej ado para comentarlo en artleulos postenores que ~~care a la ~roble~attca 
juridica de.America Latina. Por lo demits reconociendo del mi~mo autor:. l,~adaptaii6d:frlf9)~r medi-o de la ejecuci6n penal?", cuaderno nllmero 9, del Institutode Crmunologta, a l , · 

37 Revista Internacional de Derecho Penal, cit., pB.gs. 46 y ss. 
3.8 Cfr. F. SACK, Neue Perspektiven in der Kriminologie, cit., pB.g. 469. 
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social de los individuos en la sociedad, ya que quien en mayor riesgo se encuentra de hacerse acreedor a las penas estigmatizadoras es el que pertenece a un estrato social mäs bajo (sub-proletariados, grupos marginados, etc.). Y constituye una variable posici6n que el individuo tenga en los mercados de trabajo (desocupado, sub-ocupado, falta de calificaci6n profesional, etc.). EI profesor G!MBERNAT, en Ia Relaci6n General del Coloquio39, pone de manifiesto su inconformidad con lo anterior, pues cree que los anteriores planteamientos tienen fundamento en muchos delitos contra Ia propiedad, y por lo tanto son incomprensibles para una serie de delitos: falsedad, violencia, sexuales, etc. Igualmente cree que el progreso econ6mico que genera el bienestar material de los paises, da lugar a Ia deshumanizaci6n. Frente a esta realidad lo que desequilibra a los pueblos no es Ia busqueda de intereses econ6micos, sino que no sahen que hacer con sus vidas. Termina haciendo alusi6n a una cita de SCHOPENHAUER que dice: "Cuando acaba Ia miseria empieza el aburrimiento". 

III. POLiTICA CRIMINAL Y PENA 

a) Fundamentos de la pena: En las ultimas decadas, el derecho penal se ha visto enfrentado a Ia teoria unificadora de los fines de Ia pena. Tal unidad se logra dejando de lado el aspecto retributivo de esta y fijando como objetivo Unico la prevenci6n especial, hoy llamada resocializaci6n. Es solo sobre esta base como se puede entrar a hablar de politica criminal40, porque desde sus origenes Ia politica criminal enfila sus baterlas hacia una reforma del derecho penal teniendo como piedra angular el ataque a Ia teoria de Ia resocializaci6n, producto de las normas hasta entonces en vigencia41. Es oportuno hacer un poco de historia sobre Ia teoria de Ia retribuci6n don-de se parte de los siguientes presupuestos: 
1 o) Libertad que tiene el hombre para decidir. 2°) EI precepto juridico es anterior a Ia pena y no depende de ella. 3°) La pena no tiene el caräcter de amenaza, sino que surge como contraprestaci6n a Ia desobediencia42_ 
Presupuestos que dieron origen a Ia definici6n del delito en sus dos grandes modalidades, teniendo como base el injusto culpable y Ia punibilidad, o sea, Ia desobediencia consciente o por falta de cuidado que origina una sanci6n. Este sistema ha tenido criticas de verdadero peso juridico y social, como Ia que hace referencia a Ia imposibilidad de demostrar una voluntad libre43. 

39 Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., päg. 38. 40 Revista lnternacional de Derecho Penal, ob. cit., pitgs. 15 y ss. 41 Por lo menos parece ser asi en Alemania En Italia FERRI concibi6 una rama biosociolOgica de Ia sOOologia criminal, junto a la rama juridica; conf. Principii di diritto criminale, Torino, 1928, p{lgs. 94 y ss. 
42 BINDING, Die Normen und ihre Uebertretung, III, piigs. 91 y ss. 43 Conf. &:HMIDHAUSER, Strafrecht, 2a ed., 1975, pftg. 154; "Sobre Ia base de nuestra propia experiencia de libertad y del sentimiento de culpabilidad, tomamos como punto de partida que una persona siquicamente normal puede orientar su _comportamiento de acuerdo con los valores objetivos''. 
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Igualmente, ante Ja dificultad de concebir un deber j~idico indep~ndiente d I naza Por ta sanci6n44 en lo referente a Ia pena JUSta, los crrtiCos se e aame ' . · bJ45 preguntan hasta d6nde Ia retribuci6n sea en si illls~a deterilllna e . Frente a esta teoria absoluta aparece, como paradigma de modestra, el pensamiento juridico penal de Ia prevenci6n especial, cuyos parametros sobresa-lientes son: . . . . . 1 o) La pena puede llegar a ser un medro de motrvacron y con su realiza-ci6n se logra Ia reintegraci6n del individuo a Ia. socredad. , , , . 2o) La pena debe Jegitimarse como un medio de Ia pohtrca crrilllnal. Pasando el derecho penal a eliminar comportamientos perturbadores de Ia vrda en sociedad, dejando fuera de toda consideraci6n los aspectos etrc~s. 3o) Losfines de Ia pena deben obedecer a las diferentes categorras de los autores de Ia infracci6n penal. 

, , " L anterior nos sirva para entender c6mo los conceptos "desobediencra y "cu~pabilidad", han sido reemplazados por el "hecho socialmente daftoso" y el "autor" personalmente "asocial". . , . 
46 

Las pretensiones anteriores solo han srdo esquematrcamente esbozadas , obedeciendo a razones de tipo hist6rico (pues el desa_r~ollo es pa_r~elo al abandonodelos conocimientos sociales y de los datos empmcos) y po!itiCo (esta reorganizaci6n siempre se vincula con Ia concepci6n totalitarista del Estado ~ _del derecho penal). De consiguiente es fiteil deducir q."e e: derecho penal ~anrfresta una visi6n etica del delito en termino de las crencra~ socral~s, _r~on por I~ que Ia antinomia derecho penal-politica criminal es un srstema JUrrdrco des:rrtr· culado, y por Jo que el derecho penal no es un derecho pen"-!, de una politrca resocializadora. Por Jo anterior se concluye que Ia ~nt?gracro~ ?e esta~ dos ciencias se lograrä una vez se superen las contradiccrones basiCas eXIsten-tes en el derecho pena147-
, En Jo que hace referencia ai caräcter de prevenci6n !feneral que trene Ia pena, es oportuno seftalar que para que cumpla con ~us fmes, debe de estar rodeada de unas cualidades esenciales, las que podrran ser: , a) Tener un · caräcter permanente y estable en sus funcrones., b) Estar impregnada mäs de espiritualidad y pedagogra que de intimidaciön. 

. c) Tener un amplio poder de difusi6n, para que Ia comumdad pueda cono-cer sus causas, efectos y fines. d) Por ultimo, se exige eficacia en el procedimiento investigador y Ia pron-titud en el juicio. 

44 Conf. Juuus BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht, 1912; Der.A_dressat de~ Rechtsnorm und seine Verpflichtung, 1927; GUNTHER PATZIG, Ethik ohne MetaphlSlk, 1971, pags. 21 Y ss. 45 Conf. PATZIG, loc. cit., päg. 27. 
. 46 Conf. BoCKELMANN, Studien zum Taterstrafr~cht, I-11, 1939-40; DA~M, T_otertyp tm Strafrecht, 1940; ERIK WOLF, Vom Wesen des Taters, 1932. Desde puntos de ,v1sta aJenos a concepciones autoritarias del Estado, RADBRUCH, en Fest. Fur Franck, I, 1930, pags. 158 Y ss. Tarnbien J. DE ASÜA (Tratado). 

47 Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., p<lgs. 17 Y ss. 
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En el sentido de que Ia pena tenga una fina!idad cornbinada de aspecto retri· butivo y preventivo, se rnatriculan los profesores ANDREIEv, BARBERO. BARLETTA. BUENO, CEREZO, GUWSWL, JESCHECK, LEvASSEUR. ÜEHIER y VASALL!. BARATTA, GIMBERNAT y ROMERO Je asignan un caritcter eminenternente preventi· vo. BACIGALUPO propone, en cambio, crear un derecbo pena! nuevo, porque el ac· tua! proviene de una politica crimina! retributiva impregnada de expiaci6n. b) Glases de penas.-Una vez definidos los fines de Ia pena en aquellos ca· sos en que es necesario recurrir a ella, queda una gran incognita por resolver: ~A que pena conviene recurrir? Con miras a aportar claridad a este interrogan· te, se han planteado rnuchas soluciones, que tratare de ana!izar en esta ultima parte del inforrne, dando prirnacia a Ia rnas rnoderna. Ellas son: 1) Debe desaparecer Ia pena de presidio. 0 sea, no deben existir dife· rentes clases de penas que obedezcan a Ia gravedad del hecho. Se debe irnpo· ner una pena unitaria corno pena privativa de libertad. En un principio esta iniciativa ha causado rnucho revuelo y argurnentos encontrados. De eso nos da rnuestra Ia Republica Federal Alernana48, pues cuando se propuso ante el gobierno dicha abolicion, este dijo "Que aceptarlo seria corno ir en contra de un «derecho pena! de Ia culpabilidad» ... , adernas seria politico·crimina!rnente peligroso, pues renunciar a Ia pena de presidio daria pie a Ia sensacion de una rnenor va!oraci6n del contenido del injusto de los hechos rnas graves y cabria terner un crecimiento de Ia crirnina!idad". 
Pese a todas las polemicas, fue abolida Ia pena de presidio en Ia Republica Federa! Alemana, y hoy dia se puede cornprobar c6rno el nurnero de condenados por asesinato y homicidio disminuy6 en forma clara entre los afios 1976 y 1977. 2) La pena privativa de libertad de hasta seis rneses debe desaparecer. Los partidarios de dicha reforrna aluden a Ia disrninuci6n de Ia reincidencia corno causa prirnera de dicho cambio. Igualmente evita a Ia persona que por vez pri· rnera ha incurrido en Ia lesi6n de un bien juridico, tener que presentarse a un tribuna!, que constituye por si solo un verdadero traurna. Los no participes de este planteamiento dicen que esas penas cortas de Ii· bertad llamadas shock, sirven para castigar a los delincuentes de trftfico roda· do y de caracter econ6rnico, por tener un verdadero cariz intimidatorio. 3) Las penas privativas de !ibertad, hasta por dos aftos, deben ser sustituidas por penas pecuniarias, siernpre que se tenga Ia certeza de que e! reo no reincidirä. 

La importancia de esta rnedida radica en que evita las desventajas de Ia ac· ci6n pena! (no arranca a! condenado del ambito de su familia, ni del trabajo, ni de Ia vida socia! y Je evita el contagio crimina!). Actua Ia pena disminuyendo el nivel de vida preventivo del encartado, alej andolo de efectos disocializadores. Desde el punto de vida econ6mico, no representan un gasto pecuniario sino un aparte. 
48 CLAUS RoXIN, El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Altemativo, articulo 

publicado en la "Revista Doctrina Penal", nUm. 7, Madrid, 1979. Este trabajo se reproduce en la 
obra Polttica criminal y reforma del derecho penal que bajo la direcci6n de S. Mir Puig publicarci 
pr6ximamente esta editorial. 
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Los que critican dicho sisterna, dicen que posiblernente el encartado no ten· ga Ja capacidad econ6rnica para pagar e~ i_rnporte exigi~o ~or Ia ley,. caso en el que tendria que recurrir a Ia pena subs1diana (pena pr1vat1va de Ia libertad), con lo cual retornariamos allugar de donde partirnos. Pero encuestas realizadas por el Max· Planck· Institut de Friburgo, han de· mostrado que tales temores eran infundados, pues solo en 3,5% de los casos hubo de someterse a Ia pena subsidiaria. 4) Las penas pecuniarias pueden ser rernplazadas por trabajos especial· mente utiles. Lo anterior se da siernpre que el condenado lo solicita Y cuando Ja pena pecuniaria, segiln criterio del juez, sea desproporcionada o po~que el pago no es realizable. En este sentido Ia pena seria rnits humana Y resoc1alizan· te y significaria un aparte educativo para el encartado. . . - . . . En otro sentido, esta pena no depende del caritcter econonuco del mdiv•· duo y e1 trabajo se podria rea!izar en los fines de semana, dias !ihres o en perio· do de vacaciones. 
Estos trabajos comunitarios se realizan con exito en Inglaterra con el nom· bre de "comrnunity service". Igualmente el Consejo Europeo ha querido intro· ducirlo por medio de Ia resoluci6n de marzo de 1976. 5) Cambiar Ja pena privativa de libertad por Ia pena a prueba. Requisitos: 
a) Que la pena privativa de libertad sea inadecuada. b) Pron6stico previo y favorable. c) Para Jas penas de hasta dos afios, tiene caracter general y se exige una cancelaci6n retroactiva y antecedentes penales. Para las penas de mas de dos aftos, una vez cumplida Ia mitad de Ia condena. Con Ja anterior pena a prueba, se evitan los inconvenientes de las penas cortas de privaci6n de Ia libertad, llevando en si un gran. efecto pre_ve~tiV:~ Y un promisorio futuro corno rnodo permanente y ambulatorw de resoCializaCion. Sus criticos anteponen a todas estas ventajas, el criterio de quese minaria Ja eficacia preventiva del derecho penal, se aurnentaria Ia criminalidad. Pero sus fieles defensores rep!ican que, en tratandose de penas no rnayores de dos aftos, se alej a tal pe!igro. 

Dentro de esta misma corriente hay quien piensa quese debe abolir Ia pe· na privativa de Ia libertad de hasta dos ai\os, e incluso hay quienes han renun· ciado a Iimite de tiempo. En este sentido Ia gran pensadora, hoy tristemente desaparecida, HILDE KAUFMANN49. 
Todas estas penas alternativas (pecuniarias, trabajos colectivos, a prue· ba, etc.), que van en consonancia con un futuro rnas hurnano del derecho penal, deben coincidir con un organismo estatal s61ido y eficaz, ciertamente capa· 

49 Con mäs detalles, HILDE KAUFMANN, Soll die Strafaussetzung zue Bewahrung auch weiter
hin Beschrankt bleiben auf Ge fangnisstrafen von nicht mehr als 9 Monaten?, en Erinnerungsgabe 
fur Max Grunnhut, 1965, pligs. 62 y ss., vease nil.m. 24, pB.gs. 64 Y ss. 
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citado para elaborar un organigrama administrativo y laborallo suficientemente consolidad? para llenar el va~io que dejaria Ia pena privativa de libertad, y con un:' comurudad de g;an con~Iencia social, capaz de quitarle "Ia etiqueta" al infeliz que por cualqmer motiVo ha caido en el lugar mas denigrante asignado a un ser: Ia carcel. 

Barcelona, diciembre 1981. 
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SOBRE EL SUBJETIVISMO EN EL ÜL TIMO 
DERECHO PENAL ALEMAN* 

por JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA 
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin 

No par6, con Ia crisis del finalismo, elproceso de subjetivaci6n del injusto y por tanto del delito y Ia dogmaticajuridico-penal. Entre los mas descollantes sintomas de ello, en el mas reciente derecho penal aleman, pueden citarse los signientes: 
1) Aunque se desecha, por Ia mayoria de los doctrinantes alemanes, el concepto final de la acci6n en favor de un concepto social de variados acentos, se niega que exista una conexi6n necesaria entre el concepto de acci6n y Ia economia de los eierneutos del delito, es decir, su estructuraci6n sistematica. Es asi como los mas modernos "neoclasicos" adoptan a grandes rasgos el esquema finalista y las principales consecuencias dogmaticas del finalismo. En este triunfal acuerdo del subjetivismo aleman no puede verse, como a veces se afirma, un agotamiento de Ia "lucha de escuelas", es decir, una maduraci6n dogmatica que consolide los mas espinosos problemas en torno a soluciones opinables solo en los detalles y en los efectos secundarios, como si el nivel de las disputas hubiese alcanzado tal grado de profundidad y diferenciaci6n que los antagonistas hubiesen terminado por ponerse de acuerdo alllegar todos, por distintas vias met6dicas, a las mismas conclusiones fundamentales. 

E sta unificaci6n mayoritaria, ciertamente lograda en beneficio de una mas profunda reflexi6n sobre las implicaciones politico-criminales de Ia dogmatica penal, no se obtuvo por un total agotamiento dialectico y una absoluta e insuperable madurez 16gico-sistematica. La "lucha de escuelas" en el siglo XX cristaliz6 en comunes aspiraciones a una reforma del derecho penal alemtin, y el acuerdo final no fue el resultado de Ia decantaci6n critica solamente (quizas tampoco principalmente), sino que apareci6 como el fruto impuesto por Ia mas reciente legislaci6n penal que, al conciliar los antagonismos dogmaticos y sistematicos, pali6 Ia aparici6n de un esquema del delito con el que todos resultaron mas o menos de acuerdo, en un proceso mils parecido a las uniones democraticas que a Ia sedimentaci6n cientifica. Al plasmar en leyes conciliatorias las diferencias de escuela, se hizo posible, a partir de Ia reforma de Ia parte general del C6digo Penal aleman que entr6 en vigencia el 1' de enero de 1975, Ia 

* El presente articulo aparecerB. como parte de una obra conjunta en homenaje al profesor JOR· GE ENRIQUE GunERREZ ANZOLA, la cual en este momento estA en via de editarse, por la Fundaci6n para la Investigaci6n y Estudios Juridicos. 
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construcci6n de un esquema htbrido, ni causalista ni finalista, en el que todos contribuyeron a erigirlo como arquetipo comun de una hip6tesis de trabajo devenida teoria lega~ arquetipo que permiti6 a cada bando conservar sus puntos de vista particulares sobre el concepto de acci6n, que bien poca importancia sistematica termin6 por demostrar, o que cada cual fabrica seg(in sus preferencias y conveniencias para explicar ad hoc, por distintos caminos, las mismas construcciones. 
El esquema fundamental que ahora se pregona por casi todos es practicamente el del finalismo de WELZEL: escisi6n del tipo en objetivo y subjetivo; pertenencia al tipo del dolo de tipo, separado de Ja conciencia de Ja antijuridicidad (teoria de Ja culpabilidad); sistematizaci6n del error en error de tipo y de pr?hibici6n: el error de tipo invencible excluye el tipo subjetivo (dolo natural), el m_vencible_ error de prohibici6n excluye Ja culpabilidad, en tanto que el error de tzpo venczble da lugar a imputaci6n por culpa, si existe el correspondiente tipo culposo, y el error vencible de prohibici6n deja subsistente el dolo y da lugar por tanto a una imputaci6n dolosa que solo se discute si debe formularse por una pena atenuada o no; Ja tipicidad como indicio de Ja antijuridicidad que solo_ puede desvirtuarse por Ja ocurrencia de causas de justificaci6n (tipos pern;u~z~os aut6nomos); Ja antijuridicidad formal escasamente distinguida de Ia tipzczdad (tambien formal) y Ja antijuridicidad material atribuida simplemente a Ja realizaci6n del tipo sin causas de justificaci6n; Ja culpabilidad como juicio de reproche etico-juridico, dirigido al proceso de formaci6n 0 motivaci6n de Ja voluntad, o a Ja actitud interna contra el derechoquese demuestra con Ja realizaci6n del tipo de lo injusto, el cual aparece precisamente como un indicio de la culpabilidad que solo por Ja presencia excepcional de causas de inculpabilidad o de exculpaci6n puede destruirse; Ja estructuraci6n, en fin, de Ja culpabilidad sobre Ja imputabilidad -como presupuesto, generalmente-, entendida como "capacidad de culpabilidad" (capacidad de camprender el injusto del hecho Y gobernar Ja propia conducta por esa comprensi6n), el conocimiento al menos potencial de Ja antijuridicidad y Ja ausencia de causas de inculpabilidad o de exculpaci6n, mayoritariamente fundarlas en Ia no exigibilidad de Ja conducta normativa. Y mas alla, Ja punibilidad, su medici6n y su exclusi6n. Todo ello, sm embargo, estudiado en una estructura triple y no unitaria: delitos de comisi6n dolosos, delitos de imprudencia (culposos) y delitos de omisi6n (propia o zmpropza). 

2) Dos son, pues, las bases del acuerdo: Ja comprobaci6n de que cualquier concepto de acci6n (causal, social o final), con cualquier extensiOn (comprensivo o no de Ja omisi6n) lleva a las mismas conclusiones sobre los movimientos o comportamientos que no constituyen acci6n humana con relevancia para el d~rec~o penal, a saber: los actos reflejos, los actos realizados en plena inconsczencza Y la v1s absoluta, agregandose con fecuencia Ia hipnosis. Este acuerdo en la extensi6n negativa perrniti6 sospechar con raz6n, que Ia extensi6n positiva tampoco era discrepante y que en el fondo todos esos conjuntos desembocaban ~n lo mismo 0 eran identicos; pero mas aun: pudiendo preservar sus diferenclas, estas no resultaban decisivas para Ia construcci6n de la estructura 
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analitica. Al acogerse por Ja ley las mas salientes consecuencias del finalismo, se obvi6 Ia tendencia a ponerse de acuerdo en el refinado esquema finalista. 3) No solamente existe un tipo subjetivo, sino que a este pertenece el dolo, allado de los llamados elementos subjetivos del tipo o del injusto por el neoclasicismo inicial, con Ja sola salvedad de los elementos animicos de culpabilidad configurados objetivamente (ej., motivos abyectos o irmobles). 4) Pero el dolo que integra el tipo subjetivo no es el dolo integral de los clasicos y rbmanos (dolus malus), sino el dolo de tipo (dolo natural), proceso coguitivo que se agota en el conocer y querer los hechos constitutivos del tipo legal. La separaci6n del dolo, en su noci6n tradicional, de Ia conciencia de Ia ilicitud o antijuridicidad, se funda en Ia regulaci6n legal del error de tipo como excluyente de Ja tipicidad subjetiva, con ubicaci6n y efectos distintos a los del error de prohibici6n excluyente de Ia culpabilidad. La diferencia es tal que aqui el error vencible de prohibici6n no da lugar a una culpa de derecho, sino a una imputaci6n dolosa, tambien por ministerio de Ia ley. Es Ia famosa teoria de la culpabilidad que tan decisiva consider6 siempre el finalismo para su subsistencia, pues de ella depende su fundamental distinci6n entre voluntad final de Ia acci6n y proceso motivacional o formativo de Ia misma, distingo de que se nutre Ia separaci6n finalista de injusto y culpabilidad. Es completamente claro que si se condena por dolo, aunque sea con pena atenuada, al que pudo conocer Ia prohibici6n pero en definitiva no la conoci6, se esta predicando el subjetivismo, esto es, un derecho penal prevalentemente fundado en Ia voluntad, el animo, el sentimiento o Ia actitud, se esta asimilando al dolo Ia sui generis imprudencia juridica y, sobre todo, se esta haciendo un ultimo esfuerzo por mantener, bajo esa nueva versi6n de Ia anciana ficcion, el imperio del principio de que la ignorancia de la ley no excusa (es decir, no exculpa, no excluye el dolo), en su ultimo albergue como postrer limite para el reinado tranquilo y amplio del principio de culpabilidad. En el fondo, pues, hay cierto rasgo de responsabilidad objetiva (versari) en esa posici6n, porque al fin y al cabo se esta presumiendo el dolo o por lo menos uno de sus elementos constitutivos, precisamente el que muestra el sentido sociojuridico del acontecimiento tipico no justificado. La "teoria de Ia culpabilidad" es por tanto opuesta al principio de culpabilidad estrictamente definido y mantenido. Ninguna raz6n politica o politicocriminal puede convencer de Ia necesidad, conveuiencia, utilidad, eficacia y jus'ticia de castigar como dolo lo que no es dolo, o como culpable de dolo a quien a lo sumo podria serlo de culpa, si bien Ia culpa de derecho es tambien un expediente poco suasorio. 
5) La llamada "teoria de Ia culpabilidad", reconocida por ellegislador aleman y de buena gana admitida por los doctrinantes de Ia misma nacionalidad (muy poco de otras, salvo entre los finalistas ortodoxos), revela que es falsa, o al menos insuficientemente aplicada, Ia teoria de las estructuras l6gicoobjetivas, con Ia que a todo trance queria WELZEL mantener Ia vinculaci6n del legislador a Ia naturaleza de las cosas y a eiertos datos 6ntico-ontol6gicos. En efecto, con esa teoria Ia ley ha roto Ia natural composici6n del dolo, ha escindido su estructura objetiva para que una parte del mismo sea integrada al 
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tipo de Ia acci6n injusta y otra uncida al reproche de culpabilidad. Si ello puede 
hacerlo Ia ley con una parte o elemento del dolo, no se ve por que no pueda 
hacerlo con todo el dolo, y entonces los causalistas clasicos tendrian raz6n al 
sosteuer que Ia ley muy bien podria imponer Ia pertenencia del contenido de 
Ia voluntad (dolo) a Ia culpabilidad y no a Ia acci6n tipica o al injusto. 

6) Pero Ia herencia subjetivista de los mas recientes esquemas germltnicos 
(JESCHECK y WESSELS especialmente, pero tambien seg(m ellos mismos, 
ScHÖNCKE-SCHRÖDER-LENCKNER) resienten su falla mucho mas al fondo del pro
blema. Se ha terminado, en efecto, por aceptar que el injusto esta tan integrado 
por el desvalnr de resulttuk> como por el desva/nr de la acci6n, dando a esteUltimo 
un lugar prioritario o al menos igualitario en su constituci6n legal y dogmatica 
Ello se aprecia sobre todo en Ia concepci6n de Ia culpa como violaci6n del cuidado 
objetivo, el postulado extremo (no unltnime) del resultado del delito culposo de re
sultado como mera condici6n objetiva de punibilidad (que alg(m autor, en esta li
nea, llev6 a esa funci6n, separada del alcance del dolo y Ia constituci6n objetiva 
del injusto, en todos los delitos de resultado); pero se aprecia tambien en Ia teoria 
altamente subjetivizada de Ia tentativa y de las causas de justificaci6n. 

7) Paralelamente a Ia exigencia de los elementos subjetivos del tipo para 
Ia fundaci6n del injusto tipico, apareci6, y se consolid6 paulatinamente, Ia idea 
de que tambien las causas de justificaci6n (exclusi6n de Ia antijuridicidad) de
penden de Ia coetanea concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos de 
justificaci6n. Si falta cualquiera de ellos, Ia conducta permanece antijuridica: 
faltando los objetivos, puede haber lugar a inculpabilidad por error concreto 
o indirecto de prohibici6n, en tanto que faltando los subjetivos (error de per
misi6n) Ia conducta es antijuridica y culpable y procede Ia imputaci6n de un 
delito doloso consumado o al menos tentado. Por el cartl.cter fundamentalmen
te objetivo del injusto, las variantes clB.sicas adrrrlten aqui Ia justificaci6n, por 
prevalencia de la funci6n valorativa sobre la funci6n motivadora de las normas 
incriminadoras y por tanto por independencia del derecho frente a Ia moral y 
supremacia del primero frente a Ia ultima en las cuestiones juridicas. 

8) La misi6n del derecho penal, clilsicamente fundada en Ia tutela de los 
bienes juridicos fundamentales de Ia colectividad y del individuo, se hace de
pender ahora, en una clara funci6n preventiva eticosocia~ tambien y/o en pri
mer lugar, de Ia protecci6n de los eiementales valores eticos de Ia conciencia 
social (funci6n educadora, preventiva y moralizadora del derecho penal), o bien 
del impacto de Ia mala (injuridica) voluntad manifestada sobre las espectati
vas de correcci6n por parte de Ia comunidad (teoria de la imprevisi6n). 

9) Casi como un simple corolario de lo anterior deviene Ia teoria subjetiva 
o prevalentemente subjetiva de la tentativa, que no Ia concibe como un atenta
do objetivo de dafio o de peligro para el bien juridico tutelado por Ia norma, 
sino tambi<\n y/o principalmente como Ia exteriorizaci6n de una voluntad ma
la, peligrosa, antijuridica, como tal intolerable social y politicamente por hacer 
fracasar la espectativa comunitaria de correcci6n de Ia conducta impuesta por 
el orden juridico a todos los individuos. Con ello se fundamenta la punici6n de 
la tentativa inid6nea (aun absolutamente), se equipara la pena de consumaci6n 
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y tentativa, o al menos se pretende que esta ultima de lugar a lo sumo a una 
atenuaci6n potestativa. Es obvio que de tal manera se ensancha notoriamente 
el ilrnbito de lo punible y se lo hace precisamente por razones subjetivistas pro
pias de un derecho penal del tmimo. Empero, todas las espectativas de una con
ducta ajustada a derecho por parte de Ia comunidad juridica, quedan necesaria 
y suficientemente protegidas por el caracter teleol6gico de los tipos penales, 
orientados a Ia tuteladelos bienes juridicos fundamentales y a Ia punici6n de 
eiertos atentados de dafio o peligro contra ellos, o a lo sumo de los mas graves 
atentados contra otros bienes juridicos. De suerte que Ja subjetivaci6n de Ia 
tentativa y su fundamentaci6n en el desvalor de acto viola tambien el moder
no postulado politicocriminal del minimo derecho penal posible, derivado del ca
racter sancionatorio y fragmentariD que desde BINDING se atribuye al mismo. 

La concepci6n subjetiva o subjetivizada de Ia tentativa relativiza tambien 
la separaci6n entre actos preparatorios impunes y actos ejecutiuos punibles, 
pues se complementa con Ia clausula legal de que el caracter ejecutivo del acto 
0 el principio de ejecuci6n del mismo no depende de calculos objetivos, sino 
del plan global del autor. No es Ia objetiva proximidad de los actos al tipo lo 
que ofrece ellimite para el principio de ejecuci6n, sino esa proximidad en el 
plan de autor: habra principio de ejecuci6n, no cuando se de comienzo verdade
ra y realmente a Ia acci6n tipica, se apliquen los medios tipicos, se invada la 
esfera de derechos del sujeto pasivo o se cree un peligro concreto para el 
bien juridico, sino cuando en el plan del autor Ia acci6n tipica debe seguir 
inmediatamente. 

10) No se rechaza en forma expresa y clara, como metodo peligroso para 
el estado social o liberal de derecho, Ja tecnica legislativa de la anticipaci6n 
de la consumaci6n ( delitos de consumaci6n anticipada y de peligro abstracto, 
no siempre justificados), pero en cambio si se desecha con energia la teoria de los 
elementos negativos del tipo, que pretende que Ia conducta justificada no esta 
prohibida por el tipo, o no es merecedora de pena para este y no es por tanto 
tipica. De esta teoria se deriva nada menos que el tratamiento unitario del error, 
0 a1 menos del error de tipo y de prohibici6n, que es lo mas conveniente y co
rrecto. Se ve de inmediato que esta doctrina de los eierneutos negativos del ti
po esta o deberia al menos estar intimamente ligada a Ia teoria del dolo, que 
concibe el dolo, a Ia manera tradicional y clasica, como unidad de conocimien
to, voluntad y comprensi6n del hecho tipico, incluida, pues, Ia conciencia de 
Ja antijuridicidad. Con ello, el error de prohibici6n y el error de tipo se identifi
can en su tratamiento sistemB.tico y en suS consecuencias, sin que por ello se 
niegue la existencia del tipo subjetivo ni se desvertebre la concepci6n normati
va de la culpabilidad, que, antes bien, asi resulta depurada de sus ultimas con
taminaciones sicologistas. La distinci6n de los tipos de error, si se mantiene, 
es solo con fines didacticos, de modo alguno sistematicos o epistemol6gicos. 

11) Mas curiosamente aun, se rechaza Ia construcci6n dogmatica de los 
tipos abiertos, que para WELZEL representaban precisamente el mas grave pe
!igro contra Ja funci6n de garantia en las modernas legislaciones penales. Se 
rechaza ese concepto por Ia exigencia sistematica de separar tipicidad y 
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antijuridicidad, ya que precisamente en tales tipos no hay indicio de la ulti
ma y esta no es un elemento suyo, de sueite que el error sobre la antijuridici
dad es necesariamente en tales tipos un error de tipo. Se dice que el.tipo, por 
definici6n, es cerrado, pero no se patentiza que los tipos indeterminados, de 
innegable existencia en los c6digos mits recientes en todo el mundo occidental, 
son contrarios a los requerimientos de certeza y seguridad juridicas, que tie· 
nen justamente rango constitucional en los Estados de derecho. Con la negati
va de los tipos abiertos se practica una politica criminal de avestruz, dificul
tando o imposibilitando la defensa juridica contra ellos, pero esa postura no 
se reputa incompatible con el reconocimiento de elementos globales de valora
ci6n del hecho, que son un simple suceditneo, legitimado por arte de mero cir
cunloquio, expediente con el que se arriba a la incolumidad de la "teoria de la 
culpabilidad", porque el error sobre tales valoraciones globales del tipo es error 
de prohibici6n y no de tipo, salvo si no se trata de la valoraci6n misma, que 
es el quid del asunto, sino de sus supuestos fitcticos. 

12) La diferencia entre autoria y participaci6n se hace depender de la tesis 
del dominio del hecho, sintesis eclectica de las teorias objetiva y subjetiva de 
autoria y participaci6n. Se encubren por completo, entonces, los factores cau
sales objetivos de los que puede hacerse depender el fundamento de esa 
distinci6n. 

13) La separaci6n de injusto y culpabilidad ofrecia ya en WELZEL dificul
tades serias: no tanto por el desplazarniento del dolo (natural) al itmbito del 
tipo, sino sobre todo por su doctrina del "injusto personal", edificada de modo 
preponderante sobre el desvalor de acci6n. Pero sucede que el desvalor de ac
ci6n es ya un desvalor de Ia voluntad manifestada como rebelde o contraria 
al derecho, un desvalor del desacato o la desobediencia juridica con respecto 
a la pretensi6n motivadora del ordenarniento juridico. El desvalor de acci6n, 
en cuanto desvalor de voluntad y sentimiento, en bien poco se diferencia con 
nitidez del reproche etico-juridico de culpabilidad en el finalismo. Esta situa
ci6n se ha agudizado en la mits reciente dogmittica, para la que la misi6n del 
derecho penal estit comprometida en ellogro de "un querer materialmente co
rrecto" (JESCHECK), el desvalor de acci6n estit saturado de elementos perso
nales y la esencia de la antijuridicidad consiste en la violaci6n de un deber de 
actuar o de omitir establecido por la norma juridica, violaci6n con la que se 
deteriora la confianza de la comunidad en el cumplimiento del derecho, nucleo 
material de la misma. Llevando esas premisas hasta sus extremos, propuso ZIE
LINSKI que el desvalor de resultado se considerara como simple condici6n ob
jetiva de punibilidad en todos los delitos de resultado, fueran estos dolosos o 
culposos, propuesta que algunos finalistas ortodoxos (BACIGALUPO, p. e.) acep
tan solamente para los ultimos. De todas maneras, el caracter personal del in
justo se sustenta tambien en la pertenencia del dolo al injusto penal, funci6n 
inseparable del finalismo y admitida por la doctrina alemana dominante, sobre 
la base de la nueva legislaci6n. Pero ahora se argumenta que el dolo mantiene 
una "doble posici6n", pues pertenece igualmente a la culpabilidad, tal como 
MEZGER lo proponia paralos estrictos "elementos subjetivos del tipo" o del 
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injusto ( distintos del dolo). Pero si la parte subjetiva del injusto pertenece tam
bien a la culpabilidad y esta varia igualmente en atenci6n a la gravedad mayor 
o menor de aquel, ;,en que puede ya fundar el subjetivismo penalla separaci6n 
bitsica de injusto y culpabilidad, ya que de ninguna manera puede apoyarse 
en el desvalor de resultado? Tal vez no sofi6 WEBER que su doctrina de que la 
antij uridicidad se nutre del deber y la culpabilidad del poder (individual) llega
ria tan lejos, pero tal fue sin duda el origen de la actual situaci6n, pues alli se 
consolid6 la tendencia a abandonar la lesividad de la conducta para el bien ju
ridico como meollo de la primera. 

Si se repara en las implicaciones de tales posiciones esquemitticas, bien fa
cilmente podra observarse que es siempre inconveniente que las disputas cien
tificas se resuelvan por via de la autoridad legislativa, pues esto cancela las 
po!emicas ideol6gicas, cierra los campos de la fructifera discrepancia y por tanto 
dificulta y casi que imposibilita la dialectica del progreso cientifico. Se pone 
asimismo de manifiesto que la subjetivaci6n de la teoria del delito con la hiper
trofia del desvalor de acci6n y la atrofia del desvalor de resultado, la exalta
ci6n de la funci6n formativa etico-social del derechoen desmedro de su funci6n 
protectoria, la hiperhole de la funci6n de prevenci6n general como fundamento 
de la pena (teoria de la imprevisi6n), etc., son posiciones y direcciones del pensa
miento juridicopenal dificilmente armonizables con el requerimiento de garan
tias materiales (no meramente formales), objetivas y por tanto controlables (no 
subjetivas e irracionales) del Estado social o liberal de derecho, incompatibles 
tambien con el actual derecho internacional de los derechos humanos. Ninglin 
favor se hace a la funci6n protectoria de bienes juridicos -nU.cleo de la orienta
ci6n democritticoliberal de la politica criminal y el derecho penal- con la hip6s
tasis de los momentos animico-politicos del delito, sobre todo si, como en efec
to sucede en el finalismo y en los "neoclitsicos" que adhirieron mas o menos 
acriticamente a su sistemätica y principalmente a sus consecuencias en el tra
tamiento de los problemas axiales de la dogmatica, al mismo tiempo se desdi
buja el concepto de antijuridicidad material (lo que se hace al privarla de su 
pristino sentido de lesi6n real o potencial para el bien juridico concreto y defi
nirla formalmente por la conjunci6n de la tipicidad y la ausencia de causas de 
justificaci6n, con desprecio de los principios de adecuaci6n social, insignifican
cia e inocuidad, estrechamente emparentados con la esencia retributiva de la 
pena, tambien y sobre todo de la pena final). Lo propio sucede cuando se niega 
relevancia al error sobre los supuestos facticos de los causas de inculpabilidad 
(descartada de alli, claro esta, la imputabilidad) y de ciertas exenciones de pena. 

14) Pero, aun si no se piensa en ese acuerdo fundamental de esquemas y 
consecuencias primordiales, es decir, aun si no se le reconoce o no se le profesa, 
las bases subjetivistas del derecho penal contemporitneo estitn echadas<:on y 
desde la actual concepci6n eticojuridica de Ia culpabilidad. Se insiste, en efec
to, practicamente por todos, en que la culpabilidad es un juicio de reproche per
sonal por Ia realizaci6n libre de la conducta antijuridica. Y pese al notorio es
fuerzo por mostrar los alcances juridicopenales del reproche culpabilista, no 
se logra alejar este de sus inexorables fundamentos morales, fundamentos 
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quese suponen relacionados con la ''8tica social'' y no tanto con la ''moral indi
vidual". Losprimeros neoclasicos ciertamente entendieron Ia reprochabilidad 
allado de las formas tradicionales de Ia culpabilidad (dolo y culpa) y sobre Ia 
base normativa, aparentemente objetivista, de Ia "exigibilidad de Ia conducta 
conforme a derecho" en Ia situaci6n concreta del autor. "Actua culpablemente 
quien actua antijuridicamente, siempre que no hubiera podido actuar de otra 
manera" y no sea inimputable, expresa WEBER I 

Sin embargo, GOLSCHMIDT, con su teoria de las "normas de derecho" (que 
determinan Ia antijuridicidad) y las "normas de deber" (que determinan Ia cul
pabilidad normativa), abri6 Ia brecha para que, en el derecho penal posterior, 
se fundara el reproche de culpabilidad en Ia infracci6n del deber de motiuaci6n 
correcta, que se supone una de las pretensiones de la unitaria norma juridico
penal. Se trata, pues, del problemadelos deberes de conciencia (no hay otros, 
en verdad, y por esto R. LAUN solo admitia Ia existencia de deberes morales). 
Si, pese a esta estructura de Ia culpabilidad como violaci6n del deber interno 
(correlativo al objetivo deber externo), se insiste en distinguir injusto y culpa
bilidad por Ia pareja conceptual deber-poder, es porque se esta en frente del 
poder de internalizar el deber. No es ya, por tanto, suficiente que el sujeto de 
derecho cumpla con ajustar su conducta a las valoraciones objetivas y genera
les de Ia norma juridicopenal, sino que se pretende que esta actuaci6n, adecua
da a Ia norma (externamente), debe tambiE\n acoplarse internamente a ella. EI 
sujeto ya no solo debe cumplir Ia norma, sino aceptar sus implicitas valoracio
nes, haciendo que estas ingresen a Ia mas profunda reconditez de su conciencia 
moral. Por otra parte, esto habria debido colocar en aprietos al finalismo por 
haber situado el "desvalor de acto" en el nucleo del injusto penal, pero de ellos 
lo rescata su "teoria de Ia culpabilidad" al exigir Ia distinci6n entre voluntad 
final (perteneciente a Ia acci6n tipica) y proceso de formaci6n o motivaci6n de 
Ia <voluntad (atinente al reproche de culpabilidad). Facil es comprender, sin em
bargo, que si el reproche de culpabilidad se inspira en un examen judicial de 
los motivos de Ia voluntad, se fragiliza Ia separaci6n politica entre mo
ral y derecho y se postula un fondo de cuantificaci6n punitiva muy similar al 
de los "motivos determinantes" del positivismo italiano. Por esto, "uno em
pieza a sospechar que el culpabilismo, al acentuar cada vez mas Ia subjetiva
ci6n del delito como ratio de Ia pena, termina en el mismo punto del peligrosis
mo, o en Ia anarquia" y tambiE\n que "cuando el Estado invade Ia intimidad 
de las conciencias sabemos que ha llegado Ia hora de Ia tirania", segiln escri
ben tinosamente J. GONZALEZ ZAPATA y F. MEZA MORALES2. Que una tal in
terpretaci6n es correcta y legitima, lo atestigua Ia autoridad de ARMIN KAUF· 
MANN, para quien "Ia formaci6n de voluntad motivada por el deber es el 

1 "Para la estructuraci6n del sistema del derecho penal", en Nuevo Foro Penal, nUm. 13, Bo
gotil, Edit. Temis, 1982. 

2 "Dei peligrosismo al culpabilismo", en Estudios de Derecho, nUms. 97-98, Medellin, 
1980. 
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objetivo y Ia coronaci6n de Ia norma"3. Este ultimo planteo permite colegir, 
ademäs, con entera propiedad, que el ultimo fundamento del actual subjetivis
mo penal se encuentra ya en B!NDING, para quien el delincuente no viola Ia 
ley penal sino Ia norma que aquella presupone, siendo Ia norma expresi6n de 
lo debido; de suerte que, por ejemplo, una "norma prohibitiva" no se limita a 
prohibir una conducta externa desvalorativa, sino que al tiempo prescribe o 
manda una actitud interna-subjetiva valiosa. Al reprochar los motivos de Ia 
decisi6n de voluntad y no simplemente Ia voluntaria (dolosa o imprudente) rea
lizaci6n del injusto, Ia actual doctrina de Ia culpabilidad transita por caminos 
harto distintos y distantes de la concepci6n objetiva del delito como "ente ju
ridico" (CARRARA) y de su comprensi6n sustancial como atentado de dafio o 
de peligro contra bienes juridicos fundamentales y determinados de Ia persona 
humana o de la sociedad organizada. Se hace entonces posible que coincidan 
los "c6digos penales de Ia libertad" con los "c6digos penales de Ia tirania", que 
era lo que el insigne maestro pretendia evitar y lo que tras el ambiciona aun 
Ia doctrina demoliberal del Estado de derecho. 

Se ve, pues, claramente, que la moderna teoria del delito y de la pena esta 
en Ia hora actual crucificada entre dos tensiones politicocriminales antag6ni
cas, ambas igualmente importantes. De una parte esta Ia exigencia de Ia pre
servaci6n de los derechos fundamentales del individuo, que sin duda debe ser 
protegido en su personalidad y dignidad humanas contra la intervenci6n cre
ciente de los organismos estatales. De otro lado estä la necesidad de una tutela 
efectiva de Ia sociedad contra el avance y multiplicaci6n de la criminalidad. Am
bas tendencias deben ser de alguna manera conciliadas para preservar el equi
librio entre las necesidades individualistas y sociales del Estado de derecho. 
En una tal conciliaci6n politicocriminal, los sistemas cläsicos otorgan prelaci6n 
a la tuteladelos derechos individuales y los sistemas subjetivistas hacen ma
yor hincapie en las consideraciones preventivas, fij ando de modo distinto los 
limites de Ia punibilidad en el sentido de su ejercicio. 

Se desprende de todo ello que un retomo a los cüisicos es necesario como 
eiemental requerimiento democraticoliberal, retorno que no apunta ciertamen
te a la sistemätica, sino a los principios y al tratamiento de las instituciones 
Iimite del derecho penal. Antes que esta rectificaci6n del rumbo se lleve a ca
bo, seguramente muchos estragos habrau podido suceder. Pero, en todo caso, 
en Ia rectificaci6n ha de contar mas intensamente Ia orientaci6n (sentido) que 
Ia arquitectura, pues al fin y al cabo no seria razonable desperdiciar los logros 
sistematicos ya obtenidos con el alto nivel de profundidad y diferenciaci6n de 
Ia teoria juridica del delito. 

Llama poderosamente Ia atenci6n que, tras tanta especulaci6n dogmätica 
y tan debatida reforma del derecho penal alemän, se IIegara a un estado simi
lar al que im peraha ya en Ia doctrina italiana desde Ia expedici6n del facistoide 
C6digo Penal de 1930, como facilmente se colige de Ia comparaci6n de los 

3 A. KAUFMANN, Teorta de las normas, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1977, pflg. 229. 
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resultados mencionados, por ejemplo, con Ia famosa obra de SCARANO sobre 

"la tentativa". Se siente uno de esta guisa tentado a suscribir, con alcance ge

neral, el celebre y duro juicio de GRISPIGNI de que los finalistas alemaues no 

hacian en el fondo mas que repetir las "verdades" que el positivismo italiano 

habia postulado treinta o cuarenta afios atras4, pero ya no con referencia al 

positivismo sino al subjetivismo juridicopenal. Este subjetivismo dogmatico 

tiene tanto que ver con el legado del positivismo filos6fico, que en no pocas 

ocasiones se concilia, de modo sorprendentemente manifiesto, con el positivis

mo criminol6gico que hoy todo el mundo repudia te6ricamente, pero al que con· 

fluye tambien en cierta medida el renacimiento de Ia politiea eriminal. 

En los seftalados sentidos es sin duda -y esto representa a Ia vez motivo 

de orgullo nacional e incitaei6n a un importante papel hist6rico-dogmatico

mas acertado, por su ponderaci6n y clasicismo, el nuevo C6digo Penal eolom· 

biano (1980) que Ia mas reciente reforma deIaparte generat del C6digo Penal 

aleman (1975). Al asnmir aquel ordenamiento, correetamente, Ia "teoria del dolo" 

y regular en forma amplia el "error de prohibici6n" como excluyente de Ia eul

pabilidad, rechaza perniciosas posibilidades de responsabilidad ineulpable; al 

exigir Ia antijuridicidad material, otorga al caraeter teleol6gico de los tipos en 

orden a Ia proteeei6n de bienes juridicos un cariz muy avanzado y especial; en 

fin, al reehazar Ia puniei6n de Ia tentativa inid6nea, aminorar Ia pena de Ia ten· 

tativa y Ia eomplicidad, dar caraeter objetivo a las eausas de justificaci6n y 

desechar Ia culpabilidad como reproche moral de los motivos, se afilia sin vaci· 

laci6n a las coneepciones objetivas que ponen los derechos fundamentales de 

la persona humana eomo cortapisa infranqueable a Ia maquinaria punitiva del 

Estado. 
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COMPOSICIÖN DEL TIPO DEL IN JUSTO 
(Introducci6n al estudio de Ia antijuridicidad penal) 

Por el profesor SERVIO TULIO RUIZ 

1. CONCEPTO DE TIPO DEL INJUSTO. Debemos resaltar que el nuevo C6di

go Penal en innumerables disposiciones habla de hecho tipico, espeeialmente 

en ellibro primero, titulo primero. Con ello esta significando Ia ley que es nece

sario y fundamental que Ia condueta del hombre, para ser delictuosa, en pri

mer lugar debe corresponder a una descripci6n legislativa o modelo legal o ti· 

po penal. Con ello se quiere decir que tal eondueta debe adecuarse o correspon

der a todos los elemen tos o requisitos del tipo o modelo, partiendo del tipo deli· 

neado en Ia parte especial del C6digo (en donde se describe el delito de que se 

trate) y complementado con los tipos de Ia parte general. En efecto, para que 

un hecho constituya delito es indispensable que corresponda y se subsuma en 

un tipo de delito de Ia parte especial del C6digo Penal; pero tambien es menes· 

ter que se subsuma en el tipo de Ia parte generat del mismo C6digo, que habla 

de Ia eulpabilidad, y que no se subsuma en ningi:m tipo de las justificantes, 

las euales deben estar ausentes (subsunci6n negativa) para que pueda hablar· 

se de ilicito penal. 

En efecto, cuando se habla de tipicidad, eomo coneepto general, debe en· 

tenderse que existe en primer lugar un tipo en el que se deseriben las conduc· 

tas en sus aspectos extemos o materiales, las cuales son innumerables segim 

Ia cantidad de los ilicitos (delitos) que en un momento dado se seftalen en el 

C6digo como punibles. En el sentido de que este tipo es variable segim el delito 

de que se trate. En cambio, el tipo en que se indiea Ia forma como el hecho o 

condueta debe estar conectado causalmente al agente, Ia manera como debe 

estar ligado a su voluntad, para que se le pueda decir que es suya, y por ende 

reprochar o censurar, es indudablemente fijo, no existe sino uno, pues son ta

xativas las formas que debe asnmir Ia voluntad y concretamente no puede ser 

sino dolosa, eulposa o preterintencional. Estas formas son iguales, invariables, 

fij as, estables para eualquier clase de ilicito o hecho punible. De Ia misma ma

nera, existe un tipo de las justificantes o de causas de justificaci6n del hecho, 

tambien fijo respecto a cualquier clase de hecho que pueda subsumirse en los ti

pos deIaparte especial del C6digo. Este tipo de las justificantes debe estar ausen

te, no debe configurarse, para que pueda darse el hecho punible. Al no existir el 

tipo de las justificantes, nace inmediatamente el tipo del injusto sobre Ia base an-
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ticipada de Ia adecuaci6n tipica del hecho al modelo legal de Ia parte especial y 
al de Ia culpabilidad de Ia parte general, en Ia forma como se ha indicado. 

1.Por que nace el tipo del injusto? 
Porque al no existir una causa de justificaci6n del hecho tipico, tal hecho 

es antijuridico, lo que permite indagar si Ia reuni6n de estos dos tipos puede 
sumarse al tipo que seftala las formas del ligamen moral del hecho al autor 
(culpabilidad). 

Silo anterior es cierto, como lo creemos, los tipos (elementos) que confor
man unitariamente al hecho punible, serian los siguientes: 

a) Tipo objetivo. Son todos los aspectos externos o materiales del hecho 
punible, como Ia conducta, su resultado y el nexo de causalidad material. Este 
tipo es variable segim cada delito, pues corresponde a Ia innumerable cantidad 
de hechos descritos como tales en Ia parte especial del C6digo Penal. Tantos 
tipos objetivos hay cuantos delitos descritos existan. 

b) Tipo del injusto. Es Ia valoraci6n que hace el juez del hecho tipico en 
cuanto lo halla contrario a una norma y porque lesiona o pone en peligro, 
sin justa causa, un interes juridicamente tutelado. Se identifica en forma 
negativa _ de no existir ninguna de las causas que lo justifican, las cuales 
estan enumeradas taxativamente en Ia ley penal. Por tanto, el tipo del injusto 
seria fijo, en cuanto que las causas de justificaci6n, que deben estar ausentes 
para poder hablar de hecho punible, consagradas en el C6digo, se refieren a cual
quier clase de hecho tipico (art. 29). 

c) Tipo de la culpabilidad. Es el nexo sicol6gico entre el hecho y el autor 
referido a su voluntad, mediante el cual el juez al descubrirlo, seg(In el grado, 
Je puede reprochar tal hecho y expresar un juicio de d<!merito o censura. Este 
tipo de Ia culpabilidad es fijo, vale decir, referible a toda clase de hechos tipi
cos, como que esta indicado en sus formas en Ia parte general del C6digo, en 
su art. 35. 

2. S!GNIFICADO DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL TIPO DEL INJUSTO. Natu
ralmente, como se ha dicho, Ia antijuridicidad formapartedel tipo del injusto 
y consecuentemente de Ia estructura del delito, puesto que en el estudio nor
mativo del hecho punible se Je incluye, por ser uno de sus elementos esenciales 
junto con el tipo de Ia conducta tipica y el tipo de Ia culpabilidad. 

En efecto, como lo hemos sostenidol y lo repetimos ahora, este elemento, 
que forma parte de Ia economia del hecho punible, esta indicado en Ia defini
ci6n legal que de tal hecho ofrece el art. 2 o y se reitera en el art. 4 o del nuevo 
C6digo Penal, cuando dice que para que una conducta sea punible se requiere 
que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, un interes juridicamente tute
lado. Alli se consagra, entonces, el principio de Ia ilicitud o de Ia antijuridici
dad que caracteriza al delito. 

1 Revista Nuevo Fora Pena~ 'mim. 9, Medellin, 1981, pßgs. 49 y ss. 
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Precisamente en dicha norma se recalca sobre Ia esencia del hecho punible, 
cual es Ia de destruir, lesionar, daftar, disminuir o poner en peligro un inten\s 
juridico amparado por el derecho, el cual pertenece a Ia comunidad en general, 
o al sujeto paciente del hecho en particular, o a ambas partes. 

No hay delito punible sin ofensa efectiva o potencial de un interes penal
mente protegido. No hay hecho punible sin que se lesione o ponga en peligro 
un bien tutelado en el ordenamiento del Estado. Porque un hecho que no tenga 
esta caracteristica, Ia de tutelar derechos individuales o colectivos, jamas sera 
tipificado como punible por el Estado que pretende ser el supremo represen
tante de los intereses de Ia comunidad y de sus componentes. Si Ia conducta 
que ellegislador ha tipificado, al mismo tiempo es establecida o impuesta por 
el ordenamiento juridico, no puede ser igualmente prohibida, esto es, antijuri
dica; y una conducta autorizada, aunque tipica, no puede ser tambi€m ilicita, 
conforme los principios fundamentales del derecho, no solamente penal. 

Por otra parte, se ha dicho que Ia antijuridicidad es el elemento juridico 
del hecho punible. En efecto, no es suficiente Ia existencia de una conducta (ac
tiva u omisiva) que corresponde a un tipo legal-penal, en su aspecto puramente 
descriptivo, para que pueda hablarse de hecho punible. Es indispensable su an
tijuridicidad, su ilicitud, en virtud del principio que se resume en el apotegrna 
nullum crimen sine iniuria. 

Es evidente y no podemos ocultar que insignes autores, entre ellos 
ANTOLISEI2, no consideran a Ia antijuridicidad como elemento estructural del 
delito, sino mäs bien como el in se del mismo, su verdadera esencia y, mäs que 
todo, como una caracteristica y una propiedad intrinseca que se funda sobre 
un juicio de relaci6n y como tal no susceptible de ser considerada en Ia misma 
posici6n y en el mismo plano que el comportamiento tipico y Ia culpabilidad. 

3. LA ANTIJURIDICIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO. Pero tambien es ne
cesario reconocer que una gran parte de Ia doctrina, especialmente alemana y 
algunos penalistas italianos, entre los cuales se encuentra BETTIOL3, conside
ran a Ia antijuridicidad como elemento esencial del delito, pues se trata de un 
requisito sin el cual no se puede hablar de hecho punible. Nosotros comparti
mos esta opini6n y por ello situamos a Ia antijuridicidad como elemento esen
cial del delito y asi lo sostuvimos en una monografia de hace diez aftos4. En 
efecto, cuando se dice que ella es el in se del delito, se esta haciendo mas bien 
referencia a Ia punibilidad como caracteristica de Ia infracci6n, Ia cualle da un 
colorido especial a cada uno de sus elementos. Ademas, es menester aceptar 
a Ia antijuridicidad como elemento normativo estructural del hecho punible, 

2 FRANCJ<;SCO ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, I, 105 . 

.'! ÜJUSEPPE BETIIOL, Diritto penale, Priulla, 1958, p8g. 219. 
4 SERVIO Tuuo Ru1z, Estructura del delito, Bogotii, Edit. Temis, 1969, pttg. 77. 
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pues asi esta reconocido positivamente en el art. 2' del nuevo C6digo Penal, 
cuando dice que un hecho para ser punible es menester que sea tipico, antijuri
dico y culpable. La discusi6n, entonces, si es o no elemento del delito, en vista 
de la nueva normatividad penal colombiana, quedaria en verdad superada. 

De manera que la antijuridicidad es elemento estructural del hecho puni
ble y como tal habra de estudiarse y analizarse en las paginas que siguen. Es 
de suma importancia este elemento de la antijuridicidad, como los otros dos 
(conducta tipica y culpabilidad), pues a traves de el es como se puede conocer 
la esencia misma del hecho delictuoso, porque cuando se habla de delito, cuan
do se quiere expresar su concepto, invariablemente hay que hacer referencia 
a su antijuridicidad, a su injusticia o a su ilicitud. Dentro de estos amplios li
mites es que debe estudiarse este instituto juridico para lograr su compren
si6n, desentra:fiar su contenido y ratificar su posici6n en la estructura del he
cho punible, como elemento primordial y caracteristica global y especifica en 
el mismo plano de los otros atributos y componentes. 

4. LA ANTIJURIDICIDAD COMO CONTRADICCIÖN VALORATIVA. En este mis
mo orden de ideas, a nosotros nos parece que es importante camprender que, 
para hablar de hecho punible, es menester Ia existencia de una contradicci6n 
valorativa entre Ia conducta humana tipica y el derecho. Observaba CARRARA 5 

que Ia idea del delito es Ia de una violaci6n de la ley, porque ning(In acto del 
hombre se Je puede reprochar si Ia ley no Io prohibe. Un acto se convierte en 
delito solamente cuando choca con Ia ley y puede ser dafioso o malvado, pero 
si Ia ley no Io prohibe no se Je puede reprochar a quien Io ejecuta. 

Claro que esta concepci6n mecanica y formalista de la antijuridicidad, co
mo simple contradicci6n o colisi6n entre el comportamiento tipico y Ia norma 
penal, sostenida por CARRRARA y los clasicos, no es Io que los modernos en
tienden en relaci6n con este concepto. 

La correspondencia de Ia conducta con el tipo legal-penal, es una ratio cog
noscendi de esa supuesta ilicitud y por ella se llega al conocimiento y a Ia con
clusi6n de Ia antijuridicidad. Es decir, Ia tipicidad, Corno Io veremos mejor mas 
adelante, se presenta como un indicio de esa ilicitud que se anida en el acto 
para que sea punible, con tal de que sea culpable. La antijuridicidad, en resu
men, es ante todo Ia valoraci6n hecha por el juez que en presencia de una conduc
ta tipica descubre su caracter Iesivo y su desacuerdo con las exigencias del dere
cho. Obviamente, el juez, para formular el juicio de valoraci6n sobre Ia Iesividad 
de la conducta, necesita saber si quien realiz6 tal conducta tipica no obr6 cubierto 
por una causal que excluye precisamente su antijuridicidad, causal que la nueva 
ley penal, siguiendo una Iarga tradici6n colombiana, llama de justificaci6n del he
cho, las que estan indicadas en el art. 29 y que fundamentalmente son las mismas 
previstas con anterioridad por el C6digo Penal derogado. 

5 
FRANCESCO CARRARA, Programa. .. , t. !. § 35. 
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5. LA NORMA COMO PRESUPUESTO DE LA ANTIJURIDICIDAD. Hernos afirmado 
en otro estudio6 que Ia norma, junto con el sujeto activo y Ia imputabilidad 
o capacidad penal, es un presupuesto del hecho punible, por cuanto que pree
xiste a el, esta antes del hecho, el cual es punible si su autor Io ha realizado 
culpablemente, siendo tipico y antijuridico. 

Ahora bien: se entiende por presupuestos del delito algunas condiciones 
que deben preexistir, que son anteriores al hecho punible y que estan por fuera 
de el, aunque se integren y conecten con sus eierneutos estructurales. Por ejem
plo, estan fuera del hecho mismo, en primer Iugar, Ia norma que preve el ilicito 
penal, sus sujetos, Ia capacidad penallimputabilidad del agente), etc., siendo 
algunos generales y otros especificos, pero la caracteristica es que son anterio
res y preexisten al hecho punible. En sintesis se entiende por presupuestos del 
delito las situaciones de hecho 0 de derecho, bien sean juridicas, materiales 
o siquicas anteriores a 61 y que son condiciones indispensables para su existen
cia y configuraci6n. Son de esta manera, un prius 16gico y cronol6gico freute 
a sus elementos. N osotros, por raz6n de orden y sistema los distinguimos en 
presupuestos del tipo objetivo, del tipo del injusto y del tipo de la culpabilidad. 

Los penalistas que no estan de acuerdo con la existencia de tales presu
puestos (y en verdad son numerosos) parten del concepto de que si existen, cier
tamente surgen conjunta y contemporaneamente con los eierneutos del delito 
y con ellos se compenetran. Por esta raz6n, anotan sus opositores, la utilidad 
de distinguir los presupuestos del hecho punible seria dudosa y discutible. 

A este prop6sito dice el magistrado ROMERO SOTO que la noci6n de presu
puestos "mas tiende a enmara:fiar el concepto del delito que a aclararlo. Dada 
la disparidad de criterios ya expuesta, se puede ver que no hay ni siquiera un 
acuerdo eiemental sobre la naturaleza y contenido de tales caracteres. Es posi
ble que, desde un punto de vista metodol6gico o formal, se justifique su inclu
si6n en el estudio del delito, pero comoquiera que en ning(In caso podria afir
marse que hacen parte de este ultimo, resulta mejor prescindir de todo intento 
de enumerarlos como indispensables a Ia existencia del ilicito penal. Tiene la 
noci6n de presupuesto, dice este autor, a mas de las desventajas anotadas, la 
que contribuye, como ya se dijo, a acentuar Ia tendencia atomizadora del deli
to, desmenuzando el concepto y presentandolo como un archipielago de partes 
que, si bien relacionadas entre si, lo estim de un modo distante y aun no nece
sario, con Io cual se pierde de vista Ia noci6n unitaria del delito, que es la que 
debe prevalecer en gracia de verdad y en gracia de claridad "7. 

No obstante opini6n tan autorizada, nosotros consideramos que es valida 
y utilla individualizaci6n de los presupuestos del hecho punible, especialmen
te para facilitar su estudio y concretamente porque se desprenden con claridad 
seg(In los lineamientos y el espiritu adoptados por el nuevo C6digo Penal co
lombiano, como que el presidente de la Comisi6n Redactora del ultimo ante-

6 SERVIO TuLIO RUIZ, Teoria del hecho punible, 2a ed., Edleiones Libreria del Profesional, 1981. 
7 ROMERO SOTO, Derecho penaL Bogota., Edit. Temis, 1969, p6.g. 242. 
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· proyecto que luego fue C6digo asi lo entendi6, al expresar en Ia exposici6n de 
motivos que Ia imputabilidad, por ejemplo, era un presupuesto de Ia culpabili
dad, en Ia forma como nosotros lo hemos sostenido, cuaodo decimos que Ia ca
pacidad penal del sujeto (imputabilidad) es un presupuesto del delito y concre
tamente del tipo de Ia culpabilidad. 

N osotros deciamos8 que distinguimos los presupuestos del delito y lo re
petimos abora, no por inutil virtuosismo y por tendencia formalista a desmenu
zar exageradamente Ia economia estructural del ilicito penal, sino porque nos 
parece que Ia misma ley se esta refiriendo a tales presupuestos. 

Estos presupuestos los entendemos como independientes de los eierneutos 
del delito (conducta tipica, aotijuridicidad, culpabilidad). Se considerao como 
hechos o situaciones juridicas, materiales o siquicas que preexisten a su confi
guraci6n y que estan fuera de el. Tales presupuestos son de tres clases, a saber: 

1) el sujeto activo, es un presupuesto del delito por cuaoto que preexiste 
al hecho, el cual no puede existir sin un autor que lo realice. Corno dice 
CAV ALL09, sin un sujeto activo no puede haber elemento material (tipo obje
tivo) del delito. EI es el elemento motor de Ia actividad que realiza el delito, 
es decir, es elemento operaote, desde el punto de vista fisico y siquico, para 
su realizaci6n. 

2) Ia norma penal es tambien un presupuesto del hecho punible, por cuao
to no se puede calificar de penalmente aotijuridico, en virtud de que nadie pue
de ser condenado por hecho que no este expresamente previsto como punible 
por Ia ley vigente al tiempo en que se cometi6 (art. 1 °). La norma penal, como 
explicaremos luego, es presupuesto de Ia aotijuridicidad. 

3) Ia imputabilidad, esto es, Ia capacidad (penal) de comprender Ia ilicitud 
de Ia conducta tipica o de determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, es 
un presupuesto del hecho punible y concretamente de Ia culpabilidad, como lo 
djce Ia exposici6n de motivos del C6digo y como tuvimos oportunidad de expli-
carlo en el trabajo ya citado. · 

Entonces, Ia norma es un presupuesto de Ia aotijuridicidad penal, porque 
es aoterior al hecho ya que el ordenamiento penal esta compuesto de normas, 
reglas de conducta, disposiciones de deber ser, expedidas por el6rgaoo que ha 
sido predispuesto con esa finalidad, en los terminos y con los requisitos que 
previamente se hao establecido en el reglamento social (Constituci6n Politica). 
En estas normas se garantizan intereses comunes e intereses individuales, de 
un lado, y, de otro, contienen reglas de conducta, cuya esencia consiste en algo 
que debe ser cumplido independientemente de que se cumpla, algo que no se 
debe hacer, independientemente de quese haga. Es decir, su contenido son mao
datos o prohibiciones que deben observar los componentes del grupo social; 
y adem3.s, en las mismas normas se indican las consecuencias que se derivan 
en caso de incumplimiento de tales maodatos o violaci6n de tales prohibiciones. 

8 Ru1z, ob. cit., pag. 70. 
9 CAVALLO, Diritto penale, t. II, ·Jovene, 1955, pägs. 122 y ss. 
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Por una parte, tenemos las normas de caräcter constitucional en donde se 
tutelao, en forma programatica y general, bienes e intereses fundamentales de 
Ia comunidad y de sus componentes; y de otra, descripciones de conductas, tam
bien en forma generat y abstracta, cuya realizaci6n o verificaci6n dinämica en 
Ia realidad externa, con tal de que correspondao a esos modelos o tipos, con 
los requisitos y condiciones previamente establecidos, hace nacer o surgir el 
poder-deber del Estado de aplicar a su autor una pena o una medida de seguri
dad, segiln el caso, y Ia obligaci6n del autor de someterse a esa penalidad juri
dica por raz6n y como consecuencia del hecho cometido. 

No puede existir el hecho punible como tal, desde el punto de vista factico, 
si con anterioridad no existe norma que lo tipifica; no puede existir violaci6n 
de deberes, lesi6n de derechos, bienes o intereses, en concreto o en abstracto, 
si previamente no se hao establecido esas descripciones legislativas que tipifi
can los delitos y si no se hao establecido esas descripciones que garaotizao ta
les derechos y previenen tales deberes que deben observar los componentes de 
Ia sociedad. 

De maoera que Ia norma penal es un presupuesto del hecho punible y mas 
concretamente de Ia aotijuridicidad. Sin norma penal aoterior no hay hecho pu
nible, lo dice claramente Ia norma rectora del nuevo C6digo Penal que trata de 
Ia legalidad del delito en su art. 1 o. 

La norma penal es un prius hist6rico-cronol6gico de todo hecho para que 
sea punible; debe preexistir al delito, debe ser aoterior a su comisi6n, en virtud 
del principio nullum crimen sine lege, y es un prius l6gico porque en una socie
dad de tipo liberal como Ia nuestra al ciudadaoo se Je garaotiza su libertad cuao
do con aoticipaci6n se Je indicao normativamente las prohibiciones que no debe 
violar y los maodatos que debe cumplir. Y, por consiguiente, Ia norma penal 
es un presupuesto de Ia aotijuridicidad, porque si el hecho punible, en su as
pecto formal, se presenta como contrario al ordenamiento juridico (al ser Ia vio
laci6n de una prohibici6n o el incumplimiento de un maodato), esta contrarie
dad tiene que concretarse en una norma penal que es precisamente en donde 
se tutelao los intereses o bienes que el sujeto, al cometer el delito, lesiona o 
pone en peligro, sin justa causa, segiln los postulados del art. 4 o de este nuevo 
C6digo Penal. 

6. EL HECHO PUNIBLE COMO ACTO JURiDICO Y COMO ACTO ANTIJURiDICO. 

Se ha dicho que el delito es un hecho licito y al mismo tiempo ilicito, que es 
un acto juridico y a Ia vez aotijuridico. Estas dos afirmaciones deben ser declara
das para ir desentrafiaodo el contenido del instituto que se estudia, es decir, de 
Ia aotijuridicidad como elemento estructural y normativo del hecho punible. 

En otra oportunidad deciamos10 que el hombre es un ser sociable por na
turaleza, en el sentido de que no puede vivir aislado, pues necesita, para su 

10 Rurz, ob. cit., p<igs. 110 y ss. 
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desarrollo y progreso, de Ia ayuda y colaboraci6n de sus sernejantes. En efec· 
to, desde los primitivos grupos, precisamente por Ia necesidad de Ia rnutua co
laboraci6n hurnana, se avanz6lentamente hasta Ia aparici6n de Ia sociedad po
litica, en el sentido rnoderno de Ia palabra, cuya forrnaci6n y desarrollo han sido 
estudiados ampliamente por Ia sociologia. La sociedad, elernento indispensable 
para Ja realizaci6n del hornbre corno ser hurnano, ha debido organizarse de tal 
suerte que quienes detentan el poder en un determinado rnornento hist6rico, 
establecen una serie de reglas de conducta cuya irnperatividad se presenta co
rno necesaria para Ia conservaci6n y desarrollo del grupo social, en Ia forrna 
corno lo desean y quieren esas personas que detentan el poder. Que estas re
glas de conducta consulten o no las aspiraciones de Ia mayoria de los asocia
dos, es un problerna que nos plantearernos mas adelante. Lo que interesa pro
visionalmente es precisar que el delito constituye una desobediencia, una re
beldia, porque se incumple un mandato o se realiza una prohibici6n estable
cidos previamente en el ordenamiento juridico del Estado. En efecto, las leyes 
penales no hacen otra cosa que describir conductas, implicitas prohibiciones 
o mandatos, cuya realizaci6n en el mundo fenomenico trae como consecuencia 
Ia aplicaci6n de una pena criminal. 

De lo anterior se deduce un axiorna simple: quien desobedece el rnandato 
o prohibici6n es castigado, principio que se halla consagrado en el art. 13 del 
nuevo C6digo Penal, en el cual se establece que Ia pena se aplicara a toda per
sona que infrinj a Ia ley penal en el territorio nacional, salvo las excepciones 
consagradas. No cabe duda de que esto debe ser asi y no de otra manera, por
que el cumplimiento de lo estatuido se presenta como una necesidad para Ia 
conservaci6n de Ia armonia social, pues Ia sociedad exige, precisamente para 
su supervivencia y desarrollo, que sus componentes esten sujetos a una serie 
de relaciones (deberes y derechos) irnpuestos normativarnente por esa misma 
sociedad a traves de los 6rganos establecidos (6rgano legislativo), con el fin de 
amparar los intereses de orden social, politico, cultural, religioso, etico, econ6~ 
mico, etc., que estiln reflejados en el ordenamiento, mirado desde un punto de 
vista unitario. 

Estas relaciones, consideradas en su aspecto general, irnplican que deter· 
minados sujetos esten obligados a observar determinadas conductas, mientras 
que otros, en cambio, estän autorizados a exigir dichas conductas, como acer
tadamente lo sostiene GRISPIGNI 11 . En efecto, este autor seftala Ia bilaterali
dad corno caracter de las norrnas juridicas, las cuales se diferencian de las so
ciales porque a un misrno tiernpo irnponen un deber para un sujeto y reconocen 
conternporilnearnente unpoder a otros. Deber y poder son dos lados, interno 
y externo, de Ia norrna juridica: el poder de exigir y el deber de observar deter
minada conducta nace directamente de Ia norma, pero Ia responsabilidad del 
asociado se deriva de Ia conducta observada, vale decir, del hecho realizado en 
el rnundo exterior, contrario al precepto y desobediente. 

11 
FILIPPO GRISPIGNI, Diritto penale, vol. I, pB.g. 276. 
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Las anotaciones anteriores nos estiln indicando que el hecho punible ante 
todo es desobediencia, es rebeldia e inobservancia de reglas sociales seftaladas 
norrnativamente. Es violaci6n de norrnas de conducta estatuidas por el Esta
do, las cuales obligan a Ia observancia y obediencia por parte de los componen
tes de Ia sociedad, quienes al desobedecerlas causan tanto un perjuicio a Ia co
lectividad corno al asociado que sufre el hecho, pues el delito ocasiona una le
si6n que se opone a los intereses tutelados en el derecho, por lo que se dice que 
el delito es un hecho ilicito o antijuridico. 

Entonces, el delito es considerado corno un hecho ilicito por su caracteris
tica de contrariedad a un precepto del ordenamiento juridicopenal, hecho que 
viene a ser Ia causa productora de efectos juridicos. 

Pero antes de continuar, conviene seftalar que los hechos en general se dis
tinguen en hechos naturales si producen consecuencias juridicas en- la esfera 
de la persona; y hechos voluntarios o actos juridicos, si tienen origen en un ac
to voluntario que se orienta a producir o no efectos juridicos. Estos a su vez 
se dividen en actos juridicos en sentido estricto y negocios juridicos y son ca
paces de producir consecuencias juridicopenales, vale decir, pueden producir 
la existencia, el nacimiento, la modificaci6n o la extinci6n de una relaci6n juri
dicopenal. Se definen cornolos acontecimientos a los cuales el derecho objetivo 
hace seguir como consecuencia la extinci6n o modificaci6n de una relaci6n 
juridicopunitiva. 

Nuestro ilustre rnaestro de Ia Universidad de Roma, profesor FILIPPO GRI& 
PIGNI, ha dedicado amplios estudios a Ia clasificaci6n de los hechos juridico
penales. En efecto, el citado profesor distingue entre: 

A) Actos juridicos en sentido estricto, que son los acontecimientos natu
rales corno el trascurso del tiempo, Ia rnuerte del reo, etc. 

B) Actos juridicos, que son hechos hurnanamente voluntarios, los cuales 
se pueden clasificar en actos licitos e ilicitos. 

EI hecho punible ante todo es un hecho juridico por estar regulado por el 
derecho y porque precisamente de el depende el nacimiento de Ia relaci6n juri
dicopunitiva. Y siendo un hecho voluntario, el delito entra en el sisterna de los 
actos juridicos, los cuales nacen por un acto de voluntad cuya realizaci6n trae 
como consecuencia la aplicaci6n a su autor de una pena criminal. 

Pero el delito corno acto juridico forrna parte de los actos ilicitos o antijuri
dicos en consideraci6n a que constituye Ia violaci6n de un deber, corno se vera 
luego. En efecto, el delito es Ia inobservancia de un mandato (o prohibici6n) 
del Estado que lesiona intereses tutelados en el ordenamiento juridico (norrnas 
penales) y siendo una lesi6n y una actitud contraria al derecho, el delito es un 
acto ilicito o antijuridico. 

La raz6n es rnuy clara. Los cornponentes de una sociedad curnplen actos debi
dos cuando su conducta se rnueve dentro de los limites dellicito juridico, vale de
cir, cuando curnplen las obligaciones impuestas en el ordenamiento del Estado, 
pero tambien los componentes de Ia sociedad pueden realizar actos ilicitos o anti
juridicos si desobedecen los rnandatos o prohibiciones indicados en las normas y 
si violan los intereses de otros sujetos o del Estado o conjuntamente de ambos. 
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De otro lado, no es necesario advertir, porque salta a Ia vista, que el delito 
es uno de los actos ilicitos o antijuridicos de mayor gravedad y que pertenece 
al genus de los atos ilicitos de derecho publico, pues las consecuencias de su 
realizaci6n se concretan en una sanci6n que va mäs allä de la indemnizaci6n 
por los dafios ocasionados. La irnportancia del inten)s que viola el hecho puni
ble hace que Ia sociedad tenga especial cuidado en reprimir o impedir Ia apari
ci6n de esta clase de actos ilicitos que se presentan como un peligro para Ia 
conservaci6n y Ia armonia del conglomerado social. 

De lo dicho hasta aqui se puede concluir que el hecho punible tiene las si
guientes caracteristicas: 

a) es un hecho jurldico, es decir, el delito tiene una importancia juridica 
en cuanto el derecho objetivo lo regula normativamente y le asigna una conse
cuencia juridica que, de un lado, consiste en el deber del reo o culpable de so
meterse a Ia pena y, de otro, en el poder-deber del Estado de aplicarla; 

b) es un hecho voluntario, entendiendo por ello como un hecho del hombre 
que lo produce conscientemente (culpablemente); y 

c) es un hecho ilicito o antijurldico, porque es contrario a Ia norma juridi
ca que impone o prohibe Ia conducta, lo que trae como consecuencia que lesio
ne o ponga en peligro un interes tutelado en Ia ley. 

En este orden de ideas y resurniendo podemos decir: 

el delito es un hech'o juridico en cuanto es una modificaci6n del mundo ex
terior productora de efectos juridicos; 

como es un hecho que tiene origen en un acto voluntario, el hecho punible 
pertenece a Ia categoria de los actos juridicos; y 

como es un acto juridico que se presenta como contrario a una norma peM 
nal y constituye Ia violaci6n de un deber impuesto en Ia rnisma, el hecho puni
ble se considera como un acto ilicito o antijuridico. 

7. LA ANTIJURIDICIDAD COMO CONTRARIEDAD AL DEBER. De lo dicho en 
lineas anteriores se deduce lo siguiente: bien se sabe que el ciudadano esta obli
gado a abstenerse de Ia realizaci6n de determinadas conductas lprohibiciones) 
o a cumplir eiertos comportamientos (mandatos), los cuales estan indicados en 
Ia ley. Estas conductas probibidas u ordenadas se consignan en el ordenamien
to juridico del Estado, el cual esta compuesto de diversas ramas, civil, penal, 
administrativa, comercial, !aboral, etc. Mejor dicho, el ciudadano esta en el de
ber de observar una serie de reglas de conducta, como por ejemplo, cumplir 
sus obligaciones contractuales, satisfacer sus propias deudas, no apropiarse 
de bienes ajenos, no matar, etc. Estas reglas de conducta estan clasificadas 
normativamente y existen algunas cuya observancia es mucho mäs imperati
va que otras, seglln la rama a que pertenezcan, es decir, se trata de normas 
de mayor jerarquia que las otras, porque tienen un contenido mas rotundo de 
irnperatividad. En ellas se sefialan, para el caso de su violaci6n o inobservan
cia, unas consecuencias juridicas que constituyen una disminuci6n efectiva 
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de derechos importantisimos del obligado infractor, como es por ejemplo el re
lativo a su libertad personal. La inobservancia del deber implica, al ejecutar 
Ia conducta tipicamente descrita, Ia obligaci6n ineludible de someterse al su
frimiento de esa consecuencia juridica que se llama sanci6n criminal. 

Este planteamiento nos conduce a Ia siguiente afirmaci6n: cuando se viola 
el deber, deber de abstenci6n o deber de realizaci6n, si se concreta en el ordena
rniento penal, estamos en presencia de una conducta antijuridica penal, pues 
ella consiste en Ia violaci6n o contrariedad de una conducta tipica al deber pe
nal de abstenci6n de realizar dicha conducta tipica. Este deber insito en Ia nor
ma se dirige a todos los ciudadanos desde el momento de expedici6n del acto 
positivo en que ellegislador describe el comportamiento prohibido u ordena
do, lo cual es el punto de partida del nacirniento de Ia obligaci6n-deber de reali
zar o abstenerse de realizar tal conducta, segiln el caso. 

Por tanto, Ia contrariedad al deber es una de las caracteristicas de Ia anti
juridicidad en generat y si ese deber es penal por estar contenido en una norma 
de esta naturaleza, su contrariedad significa Ia existencia de Ia antijuridicidad 
penal. Ello se comprende porque Ia persona que actua tipicamente, vale decir, 
que realiza una conducta que corresponde a un modelo legal penal, viola senci
llamente un deber, incumple una obligaci6n, viola el deber de abstenci6n de rea
lizar esa conducta tipica, si no existe una causa de justificaci6n o si el hecho 
tipico no esta autorizado conforme a Ia ley. Aqui el deber consiste en no actuar 
y sin embargo se actua (delitos de acci6n), o sea, en violar Ia prohibici6n. Pero 
tambien el deber puede consistir en actuar y sin embargo no se actua I delitos 
de ornisi6n), esto es, se trata de un deber de realizaci6n. En este caso de Ia con
ducta tipica tambien es antijuridica, si no existe un hecho que Ia justifique, 
segiln Ia ley. 

8. LA ANTIJURIDIC!DAD COMO LESIÖN 0 PELIGRO DE LESIÖN. Al analizar 
el art. 4 o del nuevo C6digo Penal, intitulado "antijuridicidad", observamos que 
el concepto alli prevenido sobre este instituto juridico es el de Ia antijuridici
dad como lesi6n o como peligro de lesi6n, sin justa causa, de bienes o intereses 
amparados por el derecho o, como dice Ia norma, del "interes juridico tutelado 
por l'a ley". 

Lo primero que debemos decir, antes de profundizar en el contenido de Ia 
disposici6n citada, es que Ia ley siempre tutela un interes y basta. La ley puede 
tutelar cualquier clase de inten\s: colectivo o individual, los que considere me
recedores de protecci6n legal, segiln el criterio dellegislador. Este interes o in
tereses devienen "juridicos" precisamente porque Ia ley los ampara. La ley no 
tutela dos clases de intereses, los comunes y los juridicos, sino que tutela inte
reses, los cuales se llaman ciertamente juridicos si ella los tutela. 

;,Sera que de acuerdo con el art. 4 o, para que el autor de un hecho reciba 
punici6n, es indispensable indagar primero si el interes violado es juridico y 
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despw\s indagar si dicho interes esta tutelado en Ia ley? i,Ü mas bien se trata 
de una redundancia o pleonasmo, o quizas se trata de una aclaraci6n que el 
legislador hace para una mejor interpretaci6n y una adecuada aplicaci6n del 
articulo 4°? i,Por que dicho articulo hablade un interes "juridico" y agrega 
que debe estar "tutelado en Ia ley"? Al respecto nada se sabe, porque las actas 
de las diversas comisiones que intervinieron en la redacci6n de los sucesivos 
proyectos del C6digo Penal nada dicen sobre el particular. 

Hecha esta breve observaci6n, corresponde abora advertir tambien que pro
piamente en el art. 4 o no es quese defina Ia antijuridicidad. Se dice simplemen
te que debe producir el delito para que sea punible y se sefiala una de sus carac
teristicas. Ni el delito ni Ia antijuridicidad son una lesi6n, sino que producen 
una lesi6n o peligro de lesi6n. La antijuridicidad es un juicio de valor del acto, 
como lo veremos mejor mäs adelante, en cuanto que el juez lo encuentra ofen
sivo o lesivo de un bien juridicamente tutelado. 

Prosiguiendo en este anilisis, nos parece, salvo mejor opini6n, que en el 
art. 4 o mencionado el nuevo C6digo Penal consagra el resultado juridico del 
hecho punible, o, mejor, se refiere a su objeto juridico, todo lo cual es diverso 
al resultado natural del delito, cuya esencia consiste en aquella modificaci6n 
del mundo externo producida por Ia conducta humana y que forma parte del 
contenido de la infracci6n, como se verä luego. 

En efecto, el art. 4 o consagra un principio obvio. Es indudable que el he
cho punible debe producir un resultado juridico, como que es su nota caracte
ristica. Debe producir un perjuicio para alguien, un dafio, una lesi6n efectiva 
o potencial de uno o varios bienes amparados por el derecho. 

Antiguameute se decia que el delito produce dos clases de dafios: uno in
mediato y otro mediato, seglin que se refiera al partic;ular que ha sufrido los 
efectos de Ia conducta, o a Ia comunidad en general que sufre por reflejo Ia ac
ci6n del delincuente. Ahora Ia doctrina moderna 12, tomando como base Ia di
visi6n anotada, habla de un dafio inmediato, de un dafio social y de un peligro 
social producido por el hecho punible. En este orden de ideas, el delito produciria: 

a) un dafio o un peligro directo o inmediato de uno o varios bienes indivi
duales o colectivos; 

b) un dafio social indirecto porque ataca las condiciones fundamentales de 
existencia de Ia sociedad en donde se produce, ya que debilita Ia autoridad del 
Estado y compromete el orden establecido por este; y 

c) un peligro social indirecto por el mal ejemplo que engendra y por pre
sentarse como causa probable de nuevos delitos, ya sea en relaci6n con el mis
mo sujeto, por parte de Ia victima o de sus allegados o por parte de otras per
sonas, como consecuencia del mal ejemplo o del contagio criminal que produce 
el hecho delictuoso. 

Antes de seguir adelaute se debe aclarar que Ia ofensa o dafio que produce 
el delito, el cual, como se ha dicho, puede ser efectivo o potencial (peligro 

12 Rocco, L 'oggeto del reato, Torino, 1913, pS.g. 348; GRISPIGNI, Diritto penale, Milano, Giuf
fre, 1952, vol. 1, p:ig. 149. 
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de dafio), consistente en la disminuci6n de uno o mäs bienes juridicos indivi
duales o colectivos, debe distinguirse netamente del dailo civil que produce el 
hecho punible, cuya ocurrencia origina la obligaci6n de repararlo, conforme al 
art. 103 y siguientes del nuevo C6digo Penal. Este dafio consiste generalmente 
en un perjuicio patrimonial que origina acci6n reparatoria e indemnizatoria, 
cuyos titulares son las personas indicadas en el art. 104 de la misma obra y 
cuyo sujeto pasivo (obligado a la indemnizaci6n) es el reo o culpable. 

9. CUALIDAD OFENSIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD. La conducta tipica es 
ofensiva si es antijuridica. Es esta en concreto una ofensa que pone en peligro 
los intereses de Ia sociedad y ataca los valores colectivos o individuales de cu
ya concreci6n da cuenta el ordenamiento juridico del Estado, a traves de las 
normas penales, en donde se establecen las conductas o comportamientos cu
ya realizaci6n es la comprobaci6n de la ofensa que el E stado ha tratado de im
pedir con la amenaza de la pena o su aplicaci6n efectiva o con medidas de poli
cia o profilacticas de sanidad predelictual. 

De acuerdo con el art. 4 o que se estudia, esta ofensa, como cualidad de Ia 
antijuridicidad, puede asumir o puede presentarse en dos formas: 

1) en un daiio, es decir, si se presenta como lesi6n de un interes o bien pro
tegido juridicamente por el ordenamiento del Estado; y 

2) en un peligro si se presenta como una amenaza de lesi6n de un bien o 
interes tutelado en las normas juridicopenales. 

Estebien cuya destrucci6n, anulaci6n, deterioro o puesta en peligro Y que cons
tituye la ofensa como caracteristica y cualidad de Ia antijuridicidad, es esen
cialmente el contenido del objeto juridico del delito. 

Dicho objeto juridico, seglin Rocco13 , se divide en formal y sustancial. El 
primero consiste en el derecho publico subjetivo del Estado a Ia observancia y obe
diencia de los preceptos penales (derecho de supremacia). Comoquiera que este 
derecho es Unico y unitario, por consiguiente, el objeto formal es unico para todos 
los tipos y especies de delito. El segundo, o sea el sustancial, seglin el autor 
citado, consiste en el bien o interes que el derecho tutela mediante los precep
tos y las sanciones de naturaleza penal. Este, a su vez, se subdivide en: 

a) sustancial generico, constituido por un bien o un interes propio de la 
sociedad juridicamente organizada y comun a todos los delitos, cualquiera que 
sea su tipo o especie; y 

b) sustancial especifico, constituido por el bien o interes del sujeto direc
tamente ofendido por el hecho punible y varia de acuerdo con cada especie. 

Aunque son diversos en su esencia el objeto juridico gem§rico y el especifi
co del hecho punible, es necesario anotar que se encuentran en intima cone
xi6n, en el sentido de que el inten\s del particular coincide con el interes gene
ral del Estado. En efecto, la norma penal que tutela la integridad personal de 

13 Rocco, ob. cit., pags. 551 y ss. 
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los ciudadanos, por ejemplo, tiene por objeto generico el interes del Estado en 
Ia conservaci6n de tal integridad, y en el caso de que alguien reciba una lesi6n 
a su integridad, el interes de Ia persona ofendida y lesionada coincide con el 
interes general del Estado. 

La determinaci6n del objeto especifico del delito, dice PETROCELLI14, es 
de suma importancia ya que de su exacta determinaci6n puede depender que 
se incluya o se excluya un hecho de un determinado modelo legal y, por tanto, 
su tipificaci6n. En otros terminos, el objeto juridico del delito es util elemento 
de interpretaci6n para determinar las caracteristicas de las diversas figuras 
de delito y de Ia naturaleza de Ia incriminaci6n. 

10. LA ANTIJURIDICIDAD COMO EFECTO JURiDICO DEL HECHO PUNIBLE. Co
mo hemos dicho, el art. 4 o asimila Ia antijuridicidad al efecto juridico del deli
to, el cual, segU.n tambiten se ha dicho, es menester distinguirlo del efecto o re
sultado de Ia conducta tipica. 

En otra oportunidad15 deciamos, al analizar el primer elemento del delito, 
vale decir, el hecho tipico, que Ia consecuencia o efecto del comportamiento o 
conducta es lo que se designa con el nombre de resultado. Para nosotros el efecto 
o resultado es el cambio del mundo exterior, producido o no iropedido por una 
conducta humana, significativo para el derecho penal. Es decir, se entiende por 
resultado el efecto natural de Ia conducta que forma parte del contenido del 
delito o de sus agravantes. En otras palabras, cuando un efecto natural de una 
conducta tiene un colorido normativo en Ia estructura del delito se puede ha
blar de resultado en sentido tecnico. 

Pero algunos autores confunden los efectos y el resultado de Ia conducta 
con los efectos juridicos del hecho punible, o sea, con el dafio o lesi6n de un 
interes que produce el ilicito penal. Se trata de dos conceptos diferentes que 
es necesario no confundir, si se quiere tener una idea clara de Ia antijuridicidad. 

Asi, el efecto juridico del delito, es decir, el dafio lesi6n, segU.n RoccolB, 
es todo lo que produce Ia perdida o disminuci6n de un bien, el sacrificio de un 
interes humano. Para llegar a este concepto el citado autor parti6 de las nocio
nes de bien, que es cualquier objeto apto para satisfacer una necesidad; dein
teres, que es Ia valoraci6n que hace el sujeto del bien, en cuanto Je sirve para 
satisfacer su propia necesidad; y de utilidad, o sea, Ia aptitud de un bien para 
satisfacer una necesidad cualquiera. 

Los conceptos anteriores han sido sometidos a una critica severa, en espe
cial por CARNELUTTI17, para quien Ia noci6n de intereS'no debe ser subjetiva 
sino objetiva, ya que el derecho no garantiza a las personas sus valoraciones 

14 
BIAGIO PETROCELLI, Principii di diritto penale, Napoli, Jovene, 1955, pflg. 212. 

15 
S. T. Rurz, Teorla del hecho punible, Bogottl, Libreria del Profesional 1980 pag 151 

16 ' ' . • 
Rocco, ob. cit., p8.gs. 263 y 264. 

17 FRANCESCO CARNELUTTI, Il da'nno e il reato, Padova, Cedam, 1926, p<igs. 9 y ss. 
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subj etivas de los objetos y no Je interesa si el sujeto considera si el bien es ca
paz de satisfacerle una necesidad. CARNELUTTI opina que el interes es un con
cepto de naturaleza objetiva, de relaci6n, en cuanto es Ia situaci6n de cada hom
bre respecto al bien, en virtud del cualle es posible, Je es facil, y tiene Ia seguri
dad de poder emplearlo para Ia satisfacci6n de una necesidad. Esta situaci6n 
es el interes, el cual consiste, como se acaba de anotar, en la relaci6n entre el 
hombre y el bien. Si un individuo, dice CARNELUTTI, despedaza el pan al que 
tiene hambre, no lo destruye sino que lo trasforma. Si se lo roba ni siquiera 
hay alteraci6n del bien, el cual no ha sido alterado, pues lo que se ha alterado 
es el intenes. 

Para ANTOLISEr18, quien desarrolla ampliamente Ia teoria de CARNELUT· 
TI, el dafto es Ia alteraci6n, destrucci6n o empeoramiento de un interes juridi
camente tutelado. Ahora, segU.n lo anterior, cabe preguntar cuäles son las rela
ciones que corren entre el resultado de Ia conducta y Ia lesi6n o dafio en el deli
to. Se trata de dos conceptos diversos, aunque no totalmente antag6nicos. Co
mo antes se apunt6, el resultado de Ia conducta es ante todo el efecto natural 
del comportamiento humano que produce un cambio que modifica el mundo 
exterior y que forma parte del contenido del tipo de delito de que se trata. En 
cambio, Ia lesi6n o dafio lefecto juridico) en que se concreta Ia antijuridicidad, 
segU.n Ia disposici6n del art. 4 o, es Ia consecuencia de Ia totalidad del delito. 
La antijuridicidad no es, en ningU.n momento, Ia modificaci6n del mundo exte
rior, de Ia realidad externa, sino que se trata de un perjuicio, de una perturba
ci6n o empeoramiento de un interes o derecho, sin justa causa, perteneciente 
a una persona Iei sujeto pasivo del hecho punible) y tutelado por el ordenamiento 
juridico penal. Para que el hecho sea punible el dafio o Ia lesi6n derivada de este 
consistira -lo cual constituye Ia cualidad de Ia antijuridicidad- en un 
cambio en el mundo exterior, en Ia alteraci6n de Ia relaci6n de disponibi
lidad en que esta el sujeto frente al bien tutelado en Ia ley. Asi por ejemplo, 
en el delito de hurto, tipificado en el art. 349, Ia lesi6n es Ia perturbaci6n, 
anulaci6n o destrucci6n del derecho de dominio o derecho de disponibi
lidad lposesi6n) que tenia el sujeto pasivo de Ia acci6n sobre Ia cosa 
mueble. En el homicidio el resultado de Ia conducta es Ia muerte de una perso
na; y el efecto juridico Iiesion o dafto) en que se concreta Ia antijuridicidad del 
hecho punible, es Ia destrucci6n del interes que dicho sujeto tenia sobre su vi
da. En los delitos llamados imperfectos, vale decir, en Ia tentativa iart. 22), el 
resultado de Ia conducta no se produce por circunstancias ajenas a Ia voluntad 
del agente, pero si existe el dafio entendido como lesi6n de un interes juridica
mente tutelado en el ordenamiento penal. 

La diversidad de opiniones entre los que consideran el resultado como efecto 
natural de Ia conducta que forma parte del contenido del tipo legal y los que 
piensan que el resultado es lo mismo que el dafto o lesi6n en el delito, trae como 
consecuencia que se ofrezcan soluciones contrarias a los diversos problemas 

18 F. ANTOLISEI, La acci6n y el resultado en el delito, Editorial Mexicana, 1959, pitgs. 
117 y ss. 
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juridicopenales. Los primeras admitirian que el resultado no es un elemento 
esencial y natural del hecho punible (como parte integrante del tipo objetivo
conducta), puesto que en Ia ley, dicen ellos, existen figuras delictivas para cuya 
consumaci6n no se exige Ia verificaci6n de un resultado ( delitos sin resultado 
o de mera conducta). En cambio, los seguidores de Ia segunda corriente pien
san que el resultado, considerado como sin6nimo de daiio es un elemento gene· 
ral indispensable del ilicito penal, pues este implica Ia ofensa o lesi6n de un in
teres juridicamente tutelado. 

N osotros estamos con los que consideran el resultado de Ia conducta y el 
efecto juridico del hecho punible, esto es, el dafio o lesi6n en el delito, como 
conceptos diversos y aut6nomos. Empero, es indispensable no caer en error 
al considerar que los dos conceptos a que hemos aludido, las nociones naturalista 
y juridica de resultado en el delito, se excluyan mutuamente y no puedan 
coexistir. 

En efecto, cada uno de estos conceptos tiene un fundamento valido y ra
cional, ya que Ia primera (noci6n naturalista de resultado) se funda en el efecto 
externo de Ia conducta que es esencial para Ia configuraci6n de algunos hechos 
punibles, y Ia segunda (noci6n juridica) se basa en Ia violaci6n, Ia destrucci6n, 
Ia ofensa, el menoscabo o Ia lesi6n de un interes plenamente protegido que es 
esencial en todos los delitos, segU.n los dictadas del art. 4 o del nuevo C6digo 
Penal. 

De otro lado, es necesario hacer notar que no es correcto afirmar que la 
ofensa, Ia lesi6n y Ia violaci6n del derecho que viene como consecuencia de Ia 
realizaci6n de un hecho punible y Ia antijuridicidad de ese hecho son, como dice 
acertadamente GRISPIGNJ19, producidas por Ia conducta y no son efectos de 
esta. Mas bien es Ia calificaci6n del hecho como ilicito, porque el hecho ilicito 
no produce una violaci6n, una lesi6n del inter6s. En efecto, cuando se dice que 
un hecho constituye una violaci6n juridica, se esta realizando un juicio de rela
ci6n entre el hecho y Ia norma y, por tanto, Ia violaci6n o Ia lesi6n no puede 
considerarse como una cosa diversa del hecho, separada temporal y espacial
mente del hecho mismo, sino que el hecho, a juicio de quien lo considera y ana
liza, aparece en contradicci6n con la norma. 

Sobre este aspecto, anota el citado autor, es necesario entender que los que 
consideran Ia violaci6n del derecho como resultado de Ia conducta, confunden 
el dafto de hecho, Ia disminuci6n o destrucci6n de hecho de un bien, con Ia cali
ficaci6n juridica del mismo. En esta forma se entiende claramente que el resul
tado, como efecto natural de Ia conducta que trasforma el mundo exterior, de 
hecho, claro esta, produce una ofensa de un bien o de un interes juridica
mente tutelado. 

En cuanto al peligro, que es una forma del efecto juridico del hecho puni
ble, segU.n los postulados del art. 4 o citado, en donde se afirma que el hecho 
debe poner en peligro el interes juridicamente tutelado para que sea punible, 
junto con Ia lesi6n efectiva, en el sentido de que debe producir o Ia lesi6n o 

19 F. ÜRISP!GNI, ob. cit., pag. 75. 
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el peligro de lesi6n. ;,Pero que es el peligro? A prop6sito del resultado de Ia con
ducta tipica, en otra oportunidad20 nos referim<is al peligro y alli anotabamos 
que puede definirse como Ia probabilidad de un dafio o como Ia probabilidad 
de un resultado lesivo. 

En efecto, el concepto de peligro es meramente objetivo, por cuanto esta 
constituido por el <wnjunto de las condiciones objetivas existentes en el mun
do exteroo, de las cuales se puede deducir Ia probabilidad de verificaci6n de un 
resultado quese teme y que no se desea. EI peligro, dice ANTOLISEI21, no con
siste en un estado de incertidumbre de la naturaleza, sino en una situaci6n que 
lleva consigo Ia probabilidad de un determinado efecto. Esta probabilidad con
siste en una conjetura basada en la experiencia de los Casos similares. La expe
riencia, en efecto, nos ensefta que de determinadas causas se derivan determi
nados efectos y ensefta, ademas, que existe una uniformidad constante en el 
proceder de Ia naturaleza. J unto a Ia ley de causalidad que rige todos los fen6-
menos, existen leyes de causalidad por separado o particulares, que rigen de
terminados fen6menos. De ahi Ia posibilidad de generalizar un hecho y de esta
blecer los efectos que se pueden derivar de el y Ia posibilidad de establecer Ia 
aptitud, Ia capacidad, Ia idoneidad general de un hecho para causar otro hecho. 
Precisamente por estas caracteristicas se puede hablar de probabilidad, Ia cual 
existe a pesar de no haberse verificado el hecho. 

Para establecer Ia existencia del peligro se requiere que el juez se traslade 
al caso concreto, mediante una analisis o pron6stico p6stumo. Se indagaran 
cua.Jes eran las posibilidades de conocimiento que en ese caso corresponderan 
al hombre medionormal para juzgar Ia probabilidad de verificaci6n del resul
tado temido, a Ia capacidad de conocimiento en concreto que hubiera tenido 
el agente. SegU.n lo anterior, queda por fuera Ia opini6n que el autor hubiera 
tenido en el caso concreto en cuanto a Ia probabilidad de realizaci6n del resul
tado peligroso. 

Naturalmente que lo dicho hasta aqui se refiere al peligro como resultado 
natural y no desde el punto de vista juridico, vale decir, en relaci6n con el peli
gro de que habla el art. 4 o del nuevo C6digo Penal al determinar Ia cualidad 
de Ia antijuridicidad. En efecto, desde el punto de vista del ordenamiento legal 
no puede hablarse sino de peligro juridico, esto es, de aquella posibilidad de 
verificaci6n de un dafio o lesi6n que previamente el legislador ha incluido en 
determinadas conductas tipicas, para el caso de su realizaci6n. Se entiende muy 
bien que hay una variedad de hechos tipicos que de por si tienen Ia posibilidad 
de generar un peligro, independientemente de que se genere. Ellegislador, con 
base en Ia realidad social y en su propia experiencia, de antemano normativa
mente ha indicado eiertos comportamientos Iegalmente descritos, los cuales, 
al realizarse en el mundo externo, se presume que el agente ha creado una si
tuacion de peligro. Se entiende que con su conducta ha creado un peligro de 

20 RUIZ, ob. cit., pilg. 155. 

21 ANTOLlSEI, Manuale di diritto penale, Milano, Giuffre, 1957, pilg. 162. "La acci6n y el re
sultado", pilg. 165. 
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lesi6n de intereses tutelados en Ia ley. No es necesario, vista Ia conducta tipi
ca, averiguar si efectivamente el peligro ha sido generado, si esta conducta, 
con tal de que sea tipica, era apta para poner en peligro intereses amparados 
por el derecho, pues si asi fuese, es decir, si se exigiese la prueba, en cada caso, 
de esa aptitud, de esa idoneidad, de esa relevante posibilidad de creaci6n del 

resultado lesivo temido pero que no se produce, las normas que tipifican los 
denominadas delitos de peligro jamils podrian ser aplicadas, pues dificil tarea 

seria para el juez aportar Ia prueba de esa posibilidad. 
De manera que a nosotros nos parece, salvo mejor opini6n, que realizada 

Ia conducta tipica, esto es, Ia conducta Iegalmente descrita en su aspecto pura

mente objetivo, se debe deducir por fuerza que ella origina el peligro, si se tra
ta de hechos tipicos que requieren esta situaci6n, o sea, de delitos de peligro, 

con tal de que no exista una causa de justificaci6n que otorgue licitud a Ia 

conducta. 
Tal afirmaci6n estaria ampliamente respaldada con Ia lectura atenta de los 

delitos consagrados en el titulo V, libro 11, capitulo II del nuevo C6digo Penal 
que hablade los hechos punibles "de peligro o que puedan ocasionar grave per
juicio para la comunidad''. En su gran mayoria estas infracciones, en su aspec
to descriptivo de Ia conducta, envuelven una situaci6n de peligro que es pura
mente normativa, esto es, que ellegislador por si y ante si ha considerado, con 

base en la experiencia social y en la suya propia, que originan una situaci6n 

de peligro amenazadora de bienes e intereses colectivos, los cuales no tienen 
que verse anulados, deteriorados o empeorados, porque precisamente el peli
gro consiste en eso, en que la lesi6n efectiva no se produce, sino que apenas 

se teme su producci6n, con fundamento en un signo de probabilidad que se ins

tala en el nucleo de Ia conducta tipica verificada por el autor, de Ia cual parte 
Ia probabilidad de verificaci6n de un resultado que se teme y que no se desea. 

En resumen, tratandose del peligro como efecto juridico del delito y como 
posibilidad de lesi6n de un inten\s tutelado en Ia ley, no debe ser probado caso 
por caso, sino quese presume por via general, con tal de que este ampliamente 

demostrada Ia conducta a que se refiere Ia ley (tipica) generadora del peligro 
de lesi6n como cualidad de Ia antijuridicidad, en Ia forma analizada. 

11. LA ANTIJURIDICIDAD COMO VALORACIÖN. Deciamos atrils que Ia co
rrespondencia de Ia conducta al tipo legal penal es Ia ratio cognoscendi de esa 

supuesta ilicitud y por ella se llega al conocimiento y a Ia conclusi6n de Ia anti
juridicidad, Ia quese entiende como Ia valoraci6n del juez que en presencia de 

una conducta tipica descubre su caräcter lesivo. 

Pero primordialmente es necesario saber con base en que, por que y en que 
condiciones el juez valora una conducta que sabe tipica. Nuestro punto de vis

ta es el siguiente, el cual se expresa fundado en las tesis planteadas y que se 
desarrollan de esta manera: partimos del principio de que el hombre es un suje
to actuante en Ia sociedad y que cumple en cada jornada diaria de su exis-
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tencia innumerables actos, infinidad de realizaciones; y observamos c6mo en
tre Ia pluralidad de comportamientos y actuaciones hay algunos que no tienen 
ningtin significado para el derecho y otros que ostensiblemente realizan o con
trarian una norma positiva. Si bebe, duerme o camina, nadie diria que estä cum
pliendo actuaciones de relevancia normativa, aunque Ia ley reglamente y dirija 
Ia conducta del hombre colectivo y oriente su infinita variedad de actos. Di
chos comportamientos pasan inadvertidos para el derecho y es en este caso 
cuando se dice que el hombre transita ellicito juridicoo que realiza actos indi
ferentes para el derecho. En cambio, hay otros actos que en el desenvolvimien
to activo del hombre social estiln en desacuerdo con el mandato o prohibici6n 

y con Ia raz6n de ser de Ia sociedad en que vive. La injusticia de su comporta
miento estil en relaci6n con el incuestionable deseo del Estado de que no se rea
licen determinadas actuaciones en el mundo fenomenico, para que se CUII].plan 
las aspiraciones de aquellos que dirigen el rumbo de Ia sociedad, pues, en Ia 
sociedad dividida en clases, como bien se sabe, hay un sector minoritario que 
regula y orienta por canales normativos sus aspiraciones de predominio y ava
sallamiento clasista. Estos actos, contrarios al deber de no violar Ia prohibi
ci6n o de cumplir el mandato insito en Ia norma, impuesto por el Estado, cons
tituyen ilicitos en cuanto atentan contra los intereses sociales. 

Por ejemplo, el incumplimiento de un contrato o Ia comisi6n de un homici
dio son conductas significativas para el derecho, pues estiln subyugando un 
imperativo al cual se debia observancia y cumplimiento. Por eso se considera 
que Ia antijuridicidad, como bien dice H. WELZEL22, es el desacuerdo de Ia ac
ci6n con las exigencias del derecho (exigencias de Ia clase dominante, agrega
mos nosotros) paralas acciones quese realizan en Ia vida social. Eseldesvalor 
juridico que corresponde a la acci6n como consecuencia de esa divergencia. Ima
ginilndose, anota el citado autor, personificado el orden juridico, frecuentemente 
se denomina la antijuridicidad como unjuicio de valor negativo ojuicio de des

valor del derecho sobre Ia acci6n, en lo cual se debe tener siempre presente lo 
grilfico del termino, ya que Ia antijuridicidad no es, naturalmente, un mero jui
cio de desvalor, sino una caracteristica de desvalor de Ia acci6n. 

Pero ,;d6nde esta el desvalor del comportamiento del hombre? ,;Por quese 
considera, v. gr., que en el delito actua en desacuerdo con las exigencias del 
derecho? Simplemente se podria tomar como punto de partida Ia cuesti6n de 
que elantideher o antiderecho es Ia contradicci6n con Ia norma y Ia realizaci6n 
de Ia ley, para usar Ia expresi6n de BINDING. Pero esto seria una conclusi6n sim
plista cuando se trata de dilucidar Ia esencia de Ia antijuridicidad penal. Es 
evidente que el desvalor de Ia conducta (antijuridicidad) estil en estrecha rela
ci6n con Ia esencia del derecho penal, el cual, como bien se sabe, es Ia rama del 
ordenamiento juridico que tiende a establecer en Ia colectividad una disciplina 

de deberes y derechos, mandatos y prohibiciones, cuyo cumplimiento y obser
vancia, por parte de los asociados, es de absoluta obligatoriedad, en el sentido 
de que en caso de incumplimiento el Estado utiliza Ia facultad (poder-deber) 

22 HANS WELZEL, Derecho penal, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1956, p:ig. 57. 
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de aplicar una sanci6n a quien ha violado esas normas de disciplina y de auto
ridad previamente establecidas. 

En efecto, toda sociedad laun las primitivas) necesita un conjunto de re
glas de conducta, reglas disciplinarias, las cuales deben ser observadas por los 
componentes del grupo social. Estas normas se han establecido con el fin in
mediato de garantizar la paz, la armonia y la convivencia sociales. Pero no es 
que los asociados esten de acuerdo en Ia determinaci6n de las reglas citadas, 
sino que Ia clase dominante de Ia sociedad determina, crea y selecciona los de
beres y los derechos que deben observar los componentes del grupo. Esta se
lecci6n y determinaci6n no es de ninguna manera arbitraria. Por el contrario, 
ellegislador al imponer las normas penales tiene presente el grado de desarro
llo de Ia sociedad, el concepto moral del grupo, las conquistas de Ia civilizaci6n, 
los deseos colectivos, etc. Sin embargo, es menester advertir que el Estado, 
por conducto de su 6rgano legislativo, redacta las normas lpenales) con el fin 
de que Ia clase dirigente que representa pueda predominar sobre los goberna
dos, pues el contenido de dichas normas no es otro que Ia concrecion de los in
tereses politicos, econ6micos, culturales, morales, etc., de Ia clase o grupo que 
eventualmente comanda Ia sociedad. De ahi que el derecho penal tenga una fun
cion eminenterneute social, cual es Ia de asegurar, mediante Ia obligatoriedad 
de sus reglas de conducta, el predominio del Estado y de las clases en el repre
sentadas y que detentan en sus manos el poder politico y econ6mico. 

Mediante las normas penales el Estado considera que asegura Ia conviven
cia social y una relativa paz ciudadana y que ampara las necesidades eiemen
tales de Ia vida en comunidad, porque impide con Ia amenaza de Ia pena o con 
su aplicacion efectiva que se cometan hechos contrarios a los fundamentos etico
sociales del grupo. De este modo, Ia defensa, con Ia ayuda de las normas de 
cualquier naturaleza, incluyendo las penales, del sistema social imperante, im
plica necesariamente que el derecho punitivo sirva como medio para asegurar 
y tutelar intereses individuales, dentro de un marco en que el concepto de paz, 
interes y convivencia es definido por el Estado y Ia clase que lo dirige y dicho 
Estado tutela tales intereses individuales, con tal de que no se contrapongan 
a los propios. Estos intereses tutelados pueden ser de diversa naturaleza y pue
den pertenecer a diversos sujetos o a toda Ia colectividad. 

Pero lo que caracteriza en definitiva al ordenamiento penal, es que al tute
lar un interes individual o de grupo, lo hace porque Ia sociedad entera toma 
como propio el interes particular y lo trasforma en colectivo o social. Es 16gico 
entender que Ia clase que domina el Estado esta interesada en Ia supervivencia 
de un orden determinado que le favorece y tambien esta interesada en perpe
tuar un sistema especial de relaciones sociales que le permite establecer su pre
dominio sobre Ia sociedad y en este sentido el derecho penal creado por ella 
es el instrumento fundamental para Ia supervivencia de ese orden y sirve, co
mo medio de lucha con Ia amenaza o Ia aplicaci6n efectiva de Ia pena, contra 
todos los componentes de Ia sociedad que perturben Ia paz del sistema o Ia paz 
social o pongan en peligro o. subviertan el orden establecido. 
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Por ello se dice que el derecho penal es el conjunto de las normas juridi
coestatales dictadas por el Estado, con el fin de tutelar las relaciones existen
tes y protegerlas de ciertas violaciones I delitos y contravenciones), mediante 
determinadas penas y con Ia ayuda coercitiva de Ia organizaci6n estatal. Cuan
do se dice que el derecho penal es un conjunto de normas juridicas, se quiere 
significar que son reglas de conducta indicadas normativamente, en el sentido 
de que el Estado, por medio de los 6rganos creados para tal fin, establece tipos 
de conducta en forma general y abstracta, cuyo contenido y esencia consiste 
en Ia descripci6n de mandatos o prohibiciones, amparados por Ia fuerza, en el 
sentido de que estan protegidos coercitivamente para el caso de su violaci6n 
o incumplimiento. 

Deciamos que Ia clase que comanda el Estado establece y organiza los ca
nales adecuados para dictar las normas penales que permitan amparar·sus in
tereses, los cuales son indistintamente de diverso orden y especie. Esta carac
teristica no es un atributo especial del derecho penal, sino una nota peculiar de 
todo el ordenamiento juridico de Ia sociedad. Pero para despejar equivocos es 
bueno recordar que el grupo que domina al Estado al estatuir las normas pena
les consulta de manera generallas aspiraciones de Ia sociedad, Ia idiosincrasia 
de sus gentes, teniendo en cuenta sus ideas religiosas, sus patrones morales, 
culturales, eticos, etc., y los ampara con tal de que no esten en contradicci6n 
con sus propios intereses. Igualmente, puede suceder que haya normas, aun 
de derecho penal, que no interpreten totalmente los intereses de Ia clase domi
nante, sino mas bien que conceden derechos a Ia clase oprimida. Este fen6me
no se presenta cuando, por raz6n de las luchas que libra en el seno de Ia socie
dad, Ia mayoria presiona de tal manera al 6rgano legislativo para obtener que 
en diversas leyes se interpreten sus propios intereses como grupo mayoritario. 
Esto se debe considerar como una excepci6n, y es bueno recordar que nunca 
dichas leyes est{m en desacuerdo con Ia estructura general sobre Ia cual se le
vanta la sociedad. La clase dominante, mientras sea clase victoriosa, puede con
ceder a Ia otra ciertas prerrogativas, pero nunca seran de tal naturaleza que 
ayuden a subvertir o trasformar las relaciones que constituyen Ia base de Ia orga
nizacion y sistema de produccion que favorece y permite el desarrollo y perma
nencia de esos privilegios. Todo cambio en las relaciones de produccion de Ia socie
dad es obra de Ia actividad revolucionaria de las masas y no concesi6n gra
ciosa de los detentadores del poder politico y economico. 

Algunos pensarau que no es correcto decir que el derecho penal sirve de 
instrumento a Ia clase dominante, pues se ha venido sefialando que ellegisla
dor, al redactar las normas penales, interpreta las aspiraciones comunes y los 
intereses eticosociales de toda Ia sociedad, sin distincion de clase o sector pre
ponderante. Hernos sostenido que Ia misi6n del derecho penal es Ia de proteger 
los intereses de Ia clase que detenta el poder estatal en un momento historico 
determinado. Esta es Ia caracteristica fundamental, pero no Ia exclusiva. En 
Mecto, su misi6n es Ia de tutelar otros intereses estables del grupo social, con 
tal de que no esten en contradiccion con su propio interes, pues el derecho pe
nal tutela bienes e intereses eminenterneute sociales que pueden ser de dos cla-

-825-



ses, relativos a la convivencia social y referentes a la cooperacwn de los 
individuos que forman Ia sociedad. En efeCto, mediante las normas (penales) 
se trata de impedir aquellos hechos que lesionan o ponen en peligro los intere
ses fundamentales del grupo. Dichos intereses son deducidos de las condicio
nes eticosociales existentes en un momento determinado de Ia historia de Ia 
sociedad de que se trate, y por eso el derecho penal asegura el respeto de di
chos intereses y con Ia amenaza o Ia aplicaci6n efectiva de Ia pena, los defiende 
de las agresiones originadas por parte de individuos rebeldes a sus prescripcio
nes y a sus reglas de disciplina. 

12. CONTENIDO DE LA ANTIJURIDICIDAD. Hernos dicho que Ia antijuridici
dad es Ia valoraci6n realizada por el juez. Es Ia valoraci6n de una conducta que 
se sabe tipica y que se cumple con base en el contenido y esencia del ordenamien
to positivo, en el cual se concretan los valores e intereses que Ia sociedad nece
sita proteger y tutelar. 

Pero un hecho es ilicito, injusto o antijuridico no simplemente porque se 
esta contrariando el mando o prohibici6n contenidos en una norma penal. La 
antijuridicidad es un concepto valorativo, en el sentido de que el juez descubre 
mediante el anälisis el caracter lesivo del acto. Para camprender lo anterior es 
indispensable tener en cuenta que los fen6menos de Ia naturaleza y los fen6me
nos que forman Ia vida social estan sujetos a leyes objetivas que son indepen
dientes de Ia voluntad y Ia conciencia de los hombres, y por ser objetivas ex
presan las relaciones entre dichos fen6menos. En cambio, las normas legales 
expresan Ia voluntad del Estado y son a su vez el reflejo de las condiciones 
sociales existentes, porque ellas son las que hacen posible su nacimiento y va
lidez. La diferencia que existe entre las primeras y las segundas radica en lo 
siguiente: las leyes objetivas del desarrollo social existen por si mismas, inde
pendientes de Ia voluntad, el deseo y Ia conciencia de los hombres; en cambio, 
las normas legales son impuestas por Ia clase que detenta el poder estatal. Asi, 
cuando se dice que el hombre realiza una conducta contraria al derecho (antiju
ridica), es porque su comportamiento esta atentando contra las relaciones so
ciales, puesto que las normas son un precipitado social y al contrariarlas se 
estan desconociendo y vulnerando las relaciones en que se encuentran los hom
bres en dicho momento social, lo cual es en definitiva lo que constituye el nu
cleo central del injusto. 

De manera que un hecho es justo cuando se conforma en su deber de reali
zaci6n con lo existente, y seria injusto cuando es desarm6nico con lo existente 
representado en una norma (penal). En ello radica el punto de partida para Ia 
valoraci6n de Ia antijuridicidad del hecho. 

Pero adentrandonos un poco mas en el problema en cuanto a Ia compren
si6n del contenido de Ia antijuridicidad y de las nociones de justo e injusto, 
licito e ilicito, debemos hacer otras consideraciones. Todo acto humano, en lo 
bueno como en lo malo, tiende a satisfacer una necesidad del sujeto. EI hombre 
no actU.a sino acicateado por_ una necesidad, por un interes real, ya sea eco~ 
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n6mico, politico, cultural, moral, egoista, altruista, etc. No es posible presen
tar un catälogo de estos intereses, los cuales pueden ser de cualquier naturale
za y, por lo mismo, inclasificables. Impulsado por su propio interes, el hombre 
satisface sus necesidades, altruistas, indiferentes en contenido o torpemente 
egoistas, pero que en general presiden su comportamiento como ser social. Ne
cesidad e interes se entrelazan y confunden y a su vez se presentan como gra
dos del motivo que impulsa a realizar el acto, pero se debe advertir que al des
cubrir el motivo y Ia necesidad que se anida en el acto, todavia no sabemos 
si se trata de un comportarniento licito o ilicito. Esta calificaci6n no resulta 
ni se descubre considerando el acto en si, tal como se presenta, sino en relaci6n 
con Ia forma como se satisfizo ese interes o necesidad, esto es, analizando y 
valorando el camino recorrido para llegar a Ia satisfacci6n y el metodo o meta
das usadas para su cristalizaci6n. La necesidad de comer, por ejemplo, se pue
de satisfacer mediante infinidad de comportarnientos. Se puede camprar el ob
jeto para calmar el hambre o se Je puede sustraer contra Ia voluntad de su due
iio 0 poseedor. Se puede matar para satisfacer una venganza o para salvar Ia 
propia vida, etc. En todos estos casos Ia necesidad y el carnino son iguales en 
cuanto satisfacen Ia necesidad de comer o de matar, pero mirados en perspecti
va y en relaci6n con sll. contenido descubrimos en seguida Ia diferencia funda
mental entre ·ellos, porque, ante todo, partiendo de Ia valoraci6n que de esas 
conductas hace el ordenamiento juridico (penal), vemos c6mo el camprar para 
comer o el matar para defendernos, en primer lugar, consultan y se conforman 
con un sentimiento eticosocial profundo de Ia comunidad y, en segundo termi
no, observamos que esta autorizado por el derecho; en tanto que el hurtar para 
comer y el matar para satisfacer una venganza, rechazados por la conciencia 
social, precisamente estan menospreciando un imperativo al cual se debia ob
servancia, cual es el de no matar y no hurtar, probibidas por las normas lega
les del Estado que recoge Ia moral del grupo. 

La sociedad en su decurso hist6rico va acumulando una serie de valores 
de diversa naturaleza, necesarios para su desarrollo y armonia que en el deve
nir social va plasmando en reglas sociales de conducta que se convierten luego 
en reglas legales. Por ello un acto se considera licito si no viola estos valores 
plasmadas normativamente, vale decir, si Ia necesidad o el interes quese satis
face mediante el acto cumplido esta autorizado por el derecho y no vulnera las 
reglas preestablecidas. 

13. LA ANTIJURIDICIDAD COMO INDISCIPLINA INTOLERABLE. De manera 
que Ia antijuridicidad (penal) de una conducta se descubre observando Ia for
ma de su desarrollo para Ia satisfacci6n de una necesidad, Ia cual, al concretar
se en un hecho tipico penal, se presenta como lesiva de las relaciones sociales 
existentes, de los valores comunitarios y de las reglas de disciplina, concreta
das en el ordenarniento juridico criminal del Estado. En otras palabras, Ia an
tijuridicidad (penal) consiste en que el acto se presenta como Ia expresi6n 
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de una descarada indisciplina individual por parte de un sujeto rebelde a los 
clictados estatales. Es la antijuridicidad la concreci6n de la inclisciplina intole
rable del sujeto porque realiza un acto no debido, no permitido, incumple la 
obligaci6n y el deber de respetar ciertas reglas sociales de conducta cuya impe
ratividad se concreta en una norma positiva. Es decir, la antijuridicidad es el 
resumen de la inclisciplina y el desconocimiento de alguno o algunos de los bie
nes e intereses tutelados en la norma penal, de caracter individual o colectivo, 
los violados o vulnerados y desconocidos a traves de la realizaci6n del hecbo 
tipico penal. 

En estas concliciones, para descubrir la antijuridicidad (penal) de una con
ducta, el juez la analiza, la valora y la estudia. Primerohade encontrarla tipi
ca, luego ha de valorarla hasta encontrar el nucleo del desconocimiento de los 
bienes e intereses que la sociedad queria amparar, y, al no hallar acompaftada 
esa conducta de un hecho que la justifique, concluye que es la expresi6n clara 
e inaceptable de la indisciplina del sujeto, de su rebeldia a las prescripciones 
normativas y la encuentra intolerable y lesiva de los intereses alli amparados. 
Es un juicio de desaprobaci6n y censura del acto, ya que el juez, en vista de las 
normas legales, lo encuentra reprobable por su caracter lesivo y por su contra
riedad a un precepto penal. 

De este modo llegamos a la conclusi6n de que la antijuridicidad es un con
cepto objetivo, porque su esencia consiste en el analisis valorativo de Ja rela
ci6n de contrariedad entre la conducta del agente y el derecho consagrado en 
una norma que prohibe u ordena, sin que cuente provisionalmente el aspecto 
moral del injusto. En efecto, la antijuridicidad se manifiesta en un juicio de 
desaprobaci6n de la conducta tipica realizada, que en principio es independien
te de Ja culpabilidad del sujeto. Esa relaci6n valorativa en quese funda Ja anti
juridicidad, tiene como terminos y extremos la conducta correspondiente al ti
pq penal y a las normas de derecho, pero entendido el acto no subjetivamente, 
sino independiente del querer del agente, pues es una indagaci6n que se hace 
en un plano sucesivo, ya que la culpabilidad es un posterius de la antijuridici
dad. Porque la antijuridicidad constituye el juicio de desaprobaci6n de un com
portamiento; en cambio, Ja culpabilidad consiste en un juicio de desaprobaci6n 
del autor, al decir de VON HIPPEL2S. 

Naturalmente que el juicio de desaprobaci6n del acto y de desaprobaci6n 
del autor por el acto cometido, se efectua contemporaneamente. Se trata de 
una valoraci6n homogEmea, en momentos inmediatamente sucesivos, a traves 
de un juicio unitario de analisis que el juez realiza sin que pueda separar el ac
to de su autor, sin que pueda entenderse la conducta tipica realizada descono
ciendo a su realizador, porque si asi sucediese se llegaria a la conclusi6n de que 
el analisis penal de un delito seria su desvertebraci6n, su despedazamiento en 
partleulas ca6ticas sin unidad humana ni 16gica. El delito es Ja obra del sujeto 
y su expresi6n individual y animica. No es posible una valoraci6n de Ja obra 

23 VoN HlPPEL, Strafrecht, Berli~, 1930, pilg. 187. 
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sin la valoraci6n del autor. Son dos terminos quese confunden Y se entrelazan 
y que sirven de fundamento para desaprobar el acto y reprochar al autor por 

su acto. 

14. ANTJJURIDICIDAD Y TIPICIDAD. La tipicidad, considerada como con
cepto objetivo, no es mas que la correspondencia del hecho realizado fenome
nol6gicamente con el hecho descrito en la ley. Esta ~decuaci6n, esta su~s':m
ci6n, es lo que se denomina tipicidad, la cual no es mas que una caractenstica 
de la conducta y j amas un elemento, como algunos pretenden sostenerlo, pues 

la tipicidad invade todo el delito, ya que no hay pena si el hecho no corres~o'?
de a la norma en su aspecto tanto objetivo como subjetivo y no puede ex1sbr 
juicio de reproche del acto ni de reproche del autor si este no ha realizado. el 
hecho y si el hecho no encaja en Ia descripci6n legislativa (nullum cnmen-<me 

lege). 
Pero · cuilles son las relaciones entre Ia antijuridicidad y Ia tipicidad Y cuill 

es Ja posi~i6n de la prinlera respecto de la segunda? Existe una relaci6n e ~te
racci6n intinla entre ambas. Pero podemos situar a Ia tipicidad como el pnmer 
grado, el escal6n inicial, el primer eslab6n parallegar .al d~lito, vale decir, para 
poder considerar el hecho como punible y a su autor hip~tet•c~en.te como me
recedor de una pena e inclusive para iniciar el proceso mvesbgat1vo, pues no 
hay proceso si el hecho no es tipico, si no esta contem~lado c~"?o tal en 1~ ley 
penal. En efecto, ante todo, el juez, en vista de Ia notma cn':'mzs, de lo pnme
ro que se preocupa es de saber si el hecho denunc.ado esta catal~gado en Ia 
Jey en tal condici6n, y si, habiendose presumiblemente realizado, .s• concuerda 
en su aspecto puramente descriptivo con la norma, pues en un pnmer momen
to en el primer paso que el juez proceda a cumplir no viene en consideraci6n 
si 'el sujeto del hecho tipicamente descrito lo realiz6 voluntaria, negligente o 
imprudentemente, y mucho menos si este hecho .estuvo a~o~pafta~~ de otro 
hecho 0 circunstancia que pueda haberlo converbdo en leg:ttlmo y lic1to. Esta 

es una indagaci6n inmediatamente subsiguiente. 

De manera que nuestro deseo con estas afirmaciones es sefialar con el m8.
ximo relieve que antes de hablar de antijuridicidad o culpabilidad es menester 
referirnos a la tipicidad del hecho, vale decir, al fen6meno consistente en Ia ade
cuaci6n de Ia conducta a Ia norma penal en su aspecto puramente descriptivo. 
En estas condiciones, comprobada por el juez Ia tipicidad de la conducta, se 
despeja el camino para indagar de su antijuridicidad. Pero Ia "?dagaci6n es e':' 
planos horizontales y contemporimeos y hasta donde sea pos1ble con una v~
si6n de conjunto del hecho en su analisis. De todas maneras, como se ha expli
cado, Ja tipicidad es el primer eslab6n, con lo cual se concluye que esta, en la 
estructura del hecho punible, comienza a funcionar como un indicio y como una 
probabilidad, cuando se descubre, de la existencia de Ia antijuridicidad. Pero 
es apenas una probabilidad, no hay duda de cierto relieve, pero no es que de 
la tipicidad se infiera l6gica y naturalmenie Ia antijuridicidad, sino que SI 
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el hecho no es tipico si que no puede ser antijuridico, por lo menos desde el 
punto de vista del derecho penal. J amils se podril hablar de antijuridicidad, 
de Ia que estamos tratando en este estudio, cuando el hecho no estil previsto 
como tal en Ia ley penal al tiempo en que se realiz6. 

En este orden de ideas, asi como el delito es Ia tipificaci6n antijuridica de 
un hecho, tambien es el hecho tipicamente antijuridico (y culpable), con lo que 
se quiere afirmar que Ia tipicidad es una, pero que se desdobla comenzando por 
el aspecto descriptivo como punto de partida para descubrir Ia antijuridicidad, 
que tambien es tipica, puesto que ella es Ia valoraci6n del acto que se presenta 
como desconocedor o vulnerador de intereses juridicamente tutelados, con lo 
que se concluye que no hay antijuridicidad sin ley penal y sin tipicidad previa. 
En consecuencia, Ia tipicidad como adecuaci6n del hecho a Ia descripci6n legis· 
lativa se presenta como un claro indicio y manifestaci6n reveladora de Ia anti
juridicidad, hasta Ia presencia de una prueba en contrario, cual es Ia existencia 
de un hecho que justifique el hecho tipico, vale decir, hasta que concurra Ia 
demostraci6n de una causa de exclusi6n de Ia antijuridicidad (cualquier hecho 
del art. 29 del C6digo Penal). 

15. ANTIJURIDICIDAD E !MPUTABILIDAD. i,Cuilles son las relaciones entre 
Ia imputabilidad y Ia antijuridicidad? Lo primero que se debe advertir es que 
para que un sujeto pueda cometer un hecho punible es indispensable que sea 
imputable. En efecto, Ia nueva legislaci6n penal, a nuestro modo de ver, trae 
como presupuesto del delito Ia imputabilidad penal, lo cual constituye, junto 
con Ia culpabilidad, Ia columna vertebral de este nuevo C6digo Penal. En con· 
secuencia, parapoder realizar o cometer un delito es indispensable que el suje
to sea imputable, que tenga capacidad penal. EI concepto de capacidad penal 
es diferente hoy, si se le compara con el del C6digo Penal de 1936 derogado. 
Para el C6digo de 1936 Ia imputabilidad no es capacidad para el delito, sino 
atribuibilidad sicofisica del acto al sujeto, el cual de todas maneras es respon
sable penalmente aun en los casos de anormalidad, ya que a los anormales se 
!es aplica una medida de seguridad entendida como una especie de sanci6n cri
minal. Y concretamente, tratilndose de sujetos anormales y establecida esa anor· 
malidad al momento de cometer el hecho, lo que contaba primordialmente era 
Ia imputabilidad fisica, porque en ese C6digo de 1936 se reafirmaba el princi· 
pio de Ia imputabilidad legal, pues bastaha esa simple imputabilidad material 
para que al autor del hecho se le aplicasen las sanciones penales, ya que se le 
consideraba socialmente peligroso. Aqui el concepto de peligrosidad, como me· 
dida de Ia pena, es el criterio rector porque sus normas se inspiraron en las doc
trinas de Ia escuela positiva del derecho penal. 

Ahora, en el nuevo C6digo Penal, el concepto sobre Ia imputabilidad ha cam· 
biado. Se consagra un nuevo enfoque y una nueva concepci6n que es menester 
estudiar con cuidado, porque las cosas nuevas siempre producen resistencia 
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y de todas maneras es un ensayo doctrinal ~ legal cuyos ben~fi.cios y res~lta
dos positivos solamente podriln ser rec~noc1d~s cu~d~ e~ Codigo se ap~que, 
se practique y se establezca si en su funcwn~ent? dinannco ~uede servrr con 
eficacia para combatir el fen6meno delincuenc1al, s1empre crec1ente y alarman-
te en nuestro pais. . 

EI nuevo C6digo Penal no define Ia imputabilidad, pero se refwre a ella en 
forma negativa cuando hablade Ia inimputabilidad en el art. 31 Y s1guwnte~, 
en donde se expresa que hay personas a las cuales no se !es deduce responsahi· 
lidad penal ni se !es aplica sanci6n criminal, sino ciertas med1das ~e tutela, cu
raci6n y rehabilitaci6n (art. 12), denominadas "medidas de seg~.mdad". Estas 
personas, llamadas inimputables, son las que carecen ~e capac1dad penal; son 
las que carecen de comprensi6n en el momento de realizar el hec~? legal':'ente 
descrito y no pueden determinarse de acuerdo con esa.comprenswn, por _rnma
durez sicol6gica 0 trastorno mental. Comopuede a':'~ec1arse cla;amente del con
tenido de Ia norma citada, el concepto de 1mputab•lidad tendr1a que o_btenerse 
de su apreciaci6n negativa. Yen esas condiciones, seria i:O:putable quwn es -~a
paz de derecho penal, porque tiene ':'reci~amente Ia capaCidad de compre~~wn 
de Ia ilicitud de su acto o de deternunacwn, h1en porque es maduro sicologica· 

mente o sano de mente. . .. 
De manera que el C6digo Penal consagra el fen6meno de I~ •_mputabilidad 

como capacidad para el delito y como un modo de ser, una condic16n, un estado 
del individuo porque es maduro y sano de mente. Tambien, como ano~abamos, 
Ia imputabilidad es capacidad de un sujeto para que ~e _le pu?~~ co~s1d~rar co· 
mo autor de un hecho que realiza, el cual puede ser lic1to o ilicito, mdlferente 
para el derecho 0 regulado por el. Si el hecho que el sujeto ej~cuta capazmente 
estil regulado por el derecho penal, si es tipicamente subsunuble en una norma 
tambien penal, estaremos frente al fen6meno de Ia imputabilidad penal. Para 
que esa imputabilidad penal subsista y sea posible, para que esa capaCidad pe· 
nal sea dable y se configure, de acuerdo con los extrem~s de Ia nueva ley penal 
colombiana, se requiere indispensablemente que el su]eto: .. 

1) tenga Ia capacidad de camprender Ia ilicitud que su actuar ong1na de 
acuerdo con un tipo penal; o .. 

2) que tenga Ia capacidad de determinarse de acuerdo con esa comprenswn. 
Pero regresando al tema que es el asunto central de este punto, o s_ean las 

relaciones entre Ia antijuridicidad y Ia imputabilidad, despues de explicar de· 
talladamente este instituto juridico segim Ia concepci6n del nuevo C6digo, de
bemos sefialar enfilticamente que aun cuando el inimputab~e no pueda ?br_ar 
culpablemente a causa de su trastorno mental o inmadurez Sicol6gica, e~ mdis· 
pensable, parapoder aplicarle una medida de segurida~, que es una medida cu· 
rativa, de tutela y de rehabilitaci6n (art. 12), que realiCe _el hecho legalme':'te 
descrito y que en el momento de realizarlo no tenga capac1dad de comprens16~ 
de Ia ilicitud de su acto o de determinarse de acuerdo con esa comprens16n. i, Que 
significa realizar el hecho Iegalmente descrito? No es cometer el delit~, ?orque 
para ello tendria que obrar culpablemente, sino ejecutar Ia co~ducta tlp1ca, va· 
le decir, el aspecto material del hecho punible, el comportanuento del modelö 
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legal, el cual debe ser objetivamente antijuridico, pues aun los hechos de los 
inimputables, correspondientes a un tipo legal penal, deben lesionar o poner 
en peligro, sin justa causa, un inten\s juridico tutelado en Ia ley. 

De manera que una condici6n esencial para poder aplicar una medida de 
seguridad a los sujetos comprendidos en el art. 31 del nuevo C6digo Penal, es 
que hayan obrado antijuridicamente, que el hecho no este justificado, que co· 
rresponda a una descripci6n legislativa, y que en el momento de cometerlo no 
tengan capacidad de camprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con 
esa comprensi6n, por inmadurez sicol6gica o trastomo mental. 

De lo dicho hasta aqui se deduce que los inimputables, los incapaces de 
derecho penal, pueden obrar amparados por una causa que excluya Ia antijuri
dicidad de su actuar, pueden invocar a su favor una causa de justificaci6n de 
las indicadas en el art. 29, vale decir, pueden obrar en legitima defensa, en es· 
tado de necesidad, etc. 

Corno corolario de lo anterior, se puede afirmar sin lugar a dudas que los 
inimputables, los cuales no pueden cometer delitos, cuando se hacen acreedo
res a una medida de seguridad por realizar un hecho Iegalmente descrito y an· 
tijuridico, vale decir, ilicito, ofensivo de un interes juridicamente protegido, es· 
t{m igualmente obligados a Ia reparaci6n del dafto material y moral derivado 
de Ia realizaci6n de Ia conducta tipica, antijuridica y no justificada. 

No sabemos si esta conclusi6n ultima a que hemos llegado sea totalmente 
acertada. Parece que se trata de una deducci6n l6gica, pues si el inimputable, 
para que se Je pueda sefialar como acreedor de una medida de seguridad, tiene 
que realizar un hecho Iegalmente descrito como antijuridico, no se veria Ia ra· 
z6n para que no se le imponga Ia obligaci6n de indemhizar los dafios que ese 
actuar antijuridico ha ocasionado. A contrario sensu, si al realizar el hecho le
galmente descrito, ha obrado cubierto por una causal de justificaci6n, no se 
haria acreedor a una medida de seguridad y tampoco tendria el deber de resar
cir los perjuicios ocasionados con su conducta tipica, pero no ilicita. 

Finalmeute debemos advertir, para evitar equivocos, que el dafio o lesi6n 
como cualidad de Ia antijuridicidad que estudiamos lineas atras es totalmente 
diverso al dafto patrimonial que origina el hecho punible. EI primero es Ia dis· 
minuci6n, alteraci6n, destrucci6n o lesi6n o puesta en peligro del interes juridi
co tutelado en Ia ley y el segundo es Ia disminuci6n patrimonial, vale decir, el 
dafto civil que ocasiona el hecho concretamente a los sujetos pacientes del 
mismo24. 

16. LA ANTIJURIDICIDAD COMO INJUSTIFICABILIDAD. Donde hay antijuridici· 
dad existe injustificabilidad. Corno se deduce de lo dicho hasta aqui, para que 
una conducta tipica pueda considerarse como antijuridica y se pueda valorar 

24 Este tema fue estudiado ampliamente en la Teoria del hecho punible, 2a ed., Edleiones Li
breria del Profesional, 1981, pilgs. 76 y ss. 
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como ilicita es indispensable Ia inexistencia de una causa de justificaci6n. Un 
hecho de los contemplados en el art. 29 del C6digo Penal que concurra con 
el hecho tipico lo convierte en juridico, vale decir, hace que el hecho adecuado 
a una descripci6n legislativa se convierta en un no-delito, en una conducta 
indiferente para el derecho penal y por tanto antijuridica. 

En una concepci6n eiemental colocamos a Ia antijuridicidad en el mismo 
plano de Ia injustificabilidad y tal vez como conceptos sin6nimos y asi lo ha 
entendido Ia doctrina cuando al tratar de Ia justificaci6n del hecho se refiere 
al aspecto negativo de Ia antijuridicidad, con lo cual quiere decir que Ia exis· 
tencia de cualquier causa de justificaci6n niega, contradice o elimina Ia ilicitud 
o antijuridicidad del hecho, entendida ella como siinple contradicci6n u oposi· 
ci6n de Ia conducta tipica con Ia norma penal que prohibia su realizaci6n y que 
consecuentemente amparaba bienes o intereses que el delito pretendia alterar 
o destruir sin justa causa, como lo dispone el art. 4 o del C6digo Penal. 

De otro lado, cuando igualamos tales conceptos y concretamente cuando 
nos referimos a un hecho injustificable, como sin6nimo de antijuridico, esta
mos haciendo referencia a una conducta tipica que vulnera o pone en peligro 
un bien juridicamente tutelado sin que exista una situaci6n justificable que 
traiga a menos Ia caracteristica reprobable insita en el acto tipico, situaci6n 
esta que lo hace injustificable y merecedor de pena si el autor lo ha realizado 
culpablemente. Por tanto, antijuridicidad es sin6nimo de injustificabilidad y 
su aspecto positivo es Ia licitud, justicidad o justificaci6n. 
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DOCUMENTOS 
NUEVO EXAMEN DE LOS ELEMENTOS 

DEL DELITO* 

por BIAGIO PETROCELLI 
Traducci6n del doctor JESÜS BERNAL PINZÖN 

SUMARIO: I. 1. La tripartici6n. 2. El procedimiento analitico en el estudio del deli
to. 3. El delito en abstracto como objeto del ana.Iisis. Tipicidad y conformidad al tipo. 
4. EI concepto de tipo de delito o figuralegal (fattispecie). Funci6n esencial del tipo legal 
de delito integral. 5. Tipo de delito integral y materia de Ia prohibici6n. 6. El aniilisis 
del delito como analisis de la entidad normativa. 7. Objeto de la valoraci6n y valoraci6n 
del objeto. Ausencia de fundamento de esta diferenciaci6n. Il.8. El "hecho" (fatto). La 
distinci6n de lo objetivo y de lo subjetivo. 9. Hecho y condici6n de punibilidad. 10. EI 
hecho como elemento objetivo del tipo legal de delito. 11. El Tatbestanden sentido es
tricto seg(m la doctrina de HELLING 12. EI Tatbestand seg(m Ia doctrina de Ia acci6n fi
nal. 13. El carcicter finalistico de la acci6n. Su reconocimiento universal. 14. Elllamado 
"dogma" de la acci6n causal. 15. EI "hecho" como elemento de la figura integral del 
delito y como punto de partida en el amilisis del mismo. 111. 16. La antijuridicidad co
mo elemento del delito. Significado convencional de esta categoria. 17. Esencia unitaria 
de la antijuridicidad en sentido propio. 18. Antijuridicidad y tipo legal de delito (fattis
pecie). 19. La llamada antijuridicidad objetiva. 20. Inadmisibilidad del concepto de una 
norma general de prohibici6n. 21. La antijuridicidad objetiva entendida como contras
te con el ordenamiento juridico como un todo. IV. 22. La culpabilidad como elemento 
siquico del tipo legal de delito. 23. Culpabilidad y antijuridicidad. 24. En torno a una 
concepci6n individual de la culpabilidad. 

I 

1. LA TRIPARTICIÖN. La divisi6n del delito en tres elementos fue definida 
recientemente como "instrumento dificil de sustituir en el estudio del delito"1. 
Aun cuando sin ocultar que en el campo metodol6gico no puede haber nada 
verdaderamente insustituible, esta orientaci6n nos parece, y no de abora, ple
namente aceptable. Existe sin embargo una exigencia que con el tiempo se ma
nifiesta mas interesante, es decir, que debemos claramente entendernos sobre 
dos puntos: valor y funci6n de Ia tripartici6n; contenido y significado de las 

* El presente trabajo fue publicado en la "Rivista ltaliana de Diritto e Procedura Penale", 
1963, volumen 2, pägs. 337 a 397. 

1 VASALL!, Il contributo di F. Grispigni alla teoria dell'elemento oggetivo del reato, en Scuola 
Positiva, 1956, päg. 37. 
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categorias que de ella resultan. EI segundo de estos puntos constituye el obje· 
to de las consideraciones que segnirau en estas paginas. EI primero nos remi· 
te, sin duda, a una verdad bien conocida pero que merece ser continuamente 
reafirmada: es decir, que Ia tripartici6n (como toda partici6n analitica) tiene un 
valor del todo convencional, y su funci6n tiene caracter meramente instrumen· 
tal. Por tanto, aquello que debe quedar bien claro es el criterio sobre el cual 
debe plantearse el anill.isis del delito, sin lo cual no es posible ni utilizarlo ni 
hacerle Ia critica. Ademas, no resulta superfluo el recordar (ya que alguno qui· 
zas lo ha olvidado) que esta divisi6n de los eierneutos del delito, como cualquie· 
ra otra operaci6n metodol6gica en el campo juridico, debe considerarse como 
auxilio y no como fuente de interpretaci6n. V ale decir que por encima de todo 
debe permanecer siempre determinada Ia funci6n de Ia especifica norma positi· 
va, aun cuando ello signifique quizas un distanciamiento de los planteamien· 
tos sistematicos comunmente aceptados. 

Admitido, por via general, el criterio de Ia tripartici6n, es necesario, sin 
embargo, preguntarse: 1,de cuäl tripartici6n se trata? Porque Ia doctrina no ha 
propuesto solamente una, sino diversas, y con planteamientos no siempre uni
formes. Lo cual significa que, sin ignorar las otras, sera necesario, para encau
zar nuestro discurso, tomar posici6n con respecto a alguna. Absteniendonos 
de prolij as enumeraciones, nos limitaremos a recordar aquellas que nos pare· 
cen mas importantes para los fines del examen que nos hemos propuesto: en 
Ia doctrina italiana las triparticiones de DELITALA y de GRISPIGNI; en Ia doc· 
trina alemana, sobre Ia base de Ia Ultima orientaci6n, Ia de WELZEL. 

La tripartici6n de DELITALA es Ia mas simple y tambien Ia mas pr6xima 
a Ia que nosotros adoptamos: hecho (como conjunto de los eierneutos objetivos 
necesarios para dar vida al delito), antijuridicidad (objetiva), culpabüidad2• La 
de GRISPIGNI es solamente una aparente cuatripartici6n dado que los prime· 
ros dos elementos pueden perfectamente refundirse en uno, es decir, una con
ducta humana correspondiente al tipo descrito por una norma penal. Y los otros 
dos son: ausencia de causas de justificaci6n y culpabilidad (en el significado 
particular de referibilidad slquica)3. La tripartici6n de WELZEL en correspon· 
dencia al tipo, antijuridicidad y culpabilidad4, aparentemente semejante a las 
otras, se distingue porque en el Tatbestand, es decir, en aquello que deberia 
ser nuestro hecho (fatto), incluye tanto los eierneutos objetivos cuanto los ele
mentos subjetivos5, acentuandose en los otros dos eierneutos (antijuridicidad 
y culpabilidad) el caracter valorativo. 

Nosotros no acogeremos completamente ninguno de estos tres tipos de 
divisi6n. En el segundo y en el tercero (GRISPIGNI y WELZEL) es evidente, por 
sobre todo, Ia desviaci6n que este nuevo examen que estamos haciendo tiende 

2 DELITALA, Il fatto nella teoria generate del reato, 1930, pAgs. 13 y ss. y passim. 
3 ÜRISPIGNI, Diritto penale italiano, II, pägs. 11-15. Conforme, MEZGER, Diritto penale, trad. 

it. 1935, pag. no. 
4 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1960, pilg. 45; Tatbestandsmassigkeit, Rechtswidrigkeit, 

Schuld sin die drei Verbrechense(emente, die eine Handlung zum Delikt machen. 
5 WELZEL, op. cit., pilgs. 48 y 52, y passim. 
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a eliminar, es decir, Ia referencia no al anillisis del delito en abstracto, al anill.i
sis del tipo, Ia que solo corresponde cumplir al jurista en sede te6rica, sino a 
Ia operaci6n practica que confronta un hecho concreto con el tipo abstracto (de 
ahl como primer elemento: Ia correspondencia al tipo). Dei primero (DELITALA) 
acogemos el planteamiento general, y principalmente el concepto de hecho co· 
mo conjunto de los eierneutos objetivos del delito; nos apartamos del concepto 
de antijuridicidad objetiva. Refiriendo nuestro anillisis, como se explicara me· 
jor en seguida, al delito en abstracto, es decir, al tipo legal de delito (y por con· 
siguiente poniendo como objeto del examen no ya aquello que es necesario pa· 
ra que un hecho sea delito, sino los eierneutos conlos cuales, en abstracto, Ia 
norma construye Ia figura de delito), diremos que los eierneutos del delito son 
tres: hecho (conjunto de los eierneutos objetivos); culpabilidad (conjunto de los 
eierneutos subjetivos); antijuridicidad lausencia de causas de justifiCaci6n). 

Es, en definitiva, Ia tripartici6n que mils corresponde a las exigencias del 
anillisis y que ha sido de tiempo (sea dicho lo anterior sobre todo para quien 
considera Ia tripartici6n un producto de Ia doctrina alemana) un planteamien· 
to espontaneo de nuestra doctrina6. 

Se ha dicho que el criterio de Ia tripartici6n resistiria los terremotos y las 
inundaciones que se han realizado en los ultimos aftos en Ia teoria general del 
delito 7. Confesamos que no creemos en es tos cataclismos. Freute a las exas
peraciones de cierta dpctrina Ia experiencia nos presenta el normal, y podria 
decirse el indiferente fluir de Ia vida practica del derecho, el cual sufre, 
y debe sufrir indudablemente, en el curso del tiempo, como legislaci6n y como 
ciencia, sacudimientos mas o menos profundas pero por virtud de causas di
versas a los efimeros chaparrones dogmaticos. Antes que turbados o sumergi· 
dos, los terrenos de Ia doctrina juridicopenallos vemos en el presente (mucho 
mas que en el pasado) oscurecidos, aqui y alla, por inexistentes y redundantes 
abstruserias, con el soberbio resultado de convertir en precaria y oscura Ia vi· 
si6n, inclusive, de las cosas mas simples. 

6 Ya un siglo atrils, en un pasaje del Programma (P. G. No 53) algunas veces recordado, pero 
no siempre presente a los estudiosos en su real importancia, CARRARA fij aha sin du da alguna en 
tres los elementos del delito. Luego de haber establecido la necesidad del elemento material y el 
elemento moral, agregaba inmediatamente que "aquello que completa su ser, es la contradicci6n 
con la ley juridica" delineando de esta manera aquel elemento de Ia antijuridicidad que, segim al
gunos, CARRARA, en su tiempo, no se habria propuesto siquiera (F. ALIMENA, Appunti di teoria ge
nerale del reato, 1938, 2). Alm mlis incisivamente, si bien enunciada en terminos procesales, el mis
mo planteamiento resulta aHa donde CARRARA considera el juicio de imputaci6n del delito, como 
"el resultado de tres juicios distintos": tu hiciste: imputaci6n fisica; tu hiciste voluntariamente: 
imputaci6n moral; tu ohraste contra la ley: imputaci6n legal. Los distintos elementos del hecho, 
Ia culpabilidad y Ia antijuridicidad como ausencia de causas de licitud, no podrian ser m8s traspa
rentes. Aun antes de CARRARA y en el mismo sentido: CARMIGNANI, Teorla de las leyes de la segu
ridad socia~ Lucca, 1831, II, 36-37. Vestigios tambien evidentes sobre Ia tripartici6n se encuen
tran en la mils antigua doctrina. Nos limitamos a citar a DECIANO (Tractatus criminalis, II, 3, 2), 
segim el cual el delito es ''factum hominis, dolo vel culpa a lege vigente sub poena prohibitum, quod 
nulla iuxta causa excusari potest'', es decir: hecho, culpabilidad, ausencia de causas de justificaci6n. 

7 V ASALLI, loc. cit. 
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La vehernencia por ampliar ciertas exigencias te6ricas e hipotetizar las ca
tegorias correspondientes, nos lleva cada vez rnas, fuera del verdadero 
';s~udio del delito para reducirnos a discutir, interminablemente y sin 
eXIto, sobre Ia forma corno debe realizarse ese estudio; de rnodo tal que 
las premisas metodol6gicas y sistematicas, que debieran permanecer en su fun
ci6n m~r.";"'ente instrumental, de medio -solicito y no embarazoso- para Ia 
clara VISIOn de las normas juridicas positivas, vienen dilatadas hasta el punto 
de con;ertirse. en_ arid~ finde si mismas. De donde resulta que el contacto con 
la reahdad practlca, srn la cual, es bueno reafirmarlo, a ninguna corriente Ie 
puede corresponder carta de ciudadania en Ia vida del derecho, es para 
":'a parte d~ ~a doctrma cada vez mas fragil hasta el punto de mantenerla 
ruslada Y esteril, es decir, no id6nea para alcanzar siquiera mediatamante el te
rren<j en donde en verdad vive y opera el derecho. Lo cual nos induce a pensar 
con jmelancolia y envidia en otras disciplinas juridicas en las que, sin exa
geraciones de premisas y programas, las cosas andan, en general, de 
modo_mucho mas _serio y positivo, constituyendo milximo orgullo para el que 
traba]a Ia concrec16n de sus propias contribuciones a Ia interpretaci6n del de
recho vigente. 

. Estas reflexiones, nos parece, deben referirse de modo particular a Ia rna
tena d~ los eierneutos del delito, Ia cual, de otra rnanera, corre el riesgo, como 
rnuy bten lo anot6 aiios atras ANTOLISEI, de convertirse en un verdadero la
bermto. Sobre algunos puntos esenciales de ella ly no ciertamente a todos los 
innurnerables interrogantes que a ella se refieren) querernos en estas paginas 
ofrecer alguna aclaraci6n y desarrollo de nuestro pensamiento, presentando ex
cusas allector si en la esperanza de salir, nos veremos en ocasiones precisados 
a internarnos precisamente en Ia mitad dellaberinto. 
.. • 2. EL PROCEDIMIENTO ANAL!TICO EN EL ESTUDIO DEL DELITO. La tripar

t~ciOn s_obre la que estamos discurriendo se relaciona, como es obvio, con la cues
tt6n rnas generat de Ia aplicaci6n del procedimiento analitico al estudio del de
li~o; cue_sti6n viej a, y en cierto sentido tambien superada, si no fuera por Ia aco
g:tda_u_rnversal de aquel rnetodo en Ia doctrina y en Ia practica. Al procedimiento 
analitl~o se le debe reconocer el caracter de una natural exigencia del conocer. 
EI delito, corno cualquier objeto al cual se dirij a Ia rnente investigadora 
no_ ~':'ede ~er ~xaminado de un golpe, corno efecto de una relampagueante in: 
tmcwn umtarta. Todo conocimiento icientifico) no puede ser sino conocimiento 
po: grados, conforrne al sucesivo desarrollo freute al entendimiento de Ia plu
ralidad de los aspectos de cada objeto. Y las etapas que poco a poco se recorren 
parallegar al conocimiento integral no son otra cosa, precisamente, que el encami
narse del intelecto prirnero a uno y luego a otro de los aspectos, o elernentos, 
o corno se los quiera llamar, del objeto misrno. Con rnucha perspicacia expres6 
MAGGIORE que Ia misrna definici6n no es cosa distinta que una descornposi
ct6?. ~el conce?to en sus partes constitutivass. Est~ deja entender que el 
an8.lis1s del dehto, como todos los anitlisis, es una operaci6n no de separaci6n 

8 MAGGIORE, Diritto penale, l, -pftg. 203. 

-838-

sino de distinci6n de las varias partes. EI an8.lisis no disuelve sino que constru
ye y refuerza Ia unidad; y los eierneutos que de ella surgen, lejos de convertirse 
en entidades separadas o fragmantos que no se reunifican, no son cosa diversa 
que mornentos de nuestra visi6n del delito, puntos de vista de nuestro pensa
miento, partes de Ia exposici6n en torno al objeto. 

Estos conceptos han sido ya aceptados corno fundamento, siernpre rnas con
solidado por Ia experiencia, del estudio analitico del delito. Y en verdad nos 
parece que no han logrado asnmir consistencia algunas objeciones vigentes, 
corno, por ejernplo, estas: que el delito seria una entidad individual que "no 
puede ser descompuesta sin anular su esencia y su vitalidad"; que Ia descorn
posici6n del delito en hecho (fatto), antijuridicidad y culpabilidad significaria 
"despedazarlo en varios fragmentos sin vinculo alguno de cohesi6n entre si"9, 
y otros semej antes. De otra parte Ia exigencia a Ia cual corresponde el m:etodo 
analitico es tan natural que, aun quien se opone, termina luego, en el curso de 
Ia exposici6n, por reconocer en sustancia su legitimidad. Se admite, en efecto, 
si bien dejando de lado las objeciones indicadas, que el delito "puede ser bien 
estudiado en sus componentes individuales"10. Ahora bien, ;,que cosa es un tal 
estudio sino aquel que todos hacemos, y entendemos hacer, al proceder al ana
lisis del delito? Admitir que el delito tiene componentes individuales y que es
tos como tales pueden ser estudiados, significa acoger, ni mits ni menos, aquel 
metodo analitico que se consideraba se podia rechazar. Lo cual no quiere ser 
otro, precisamente, que el estudio del delito en sus partes individuales, en sus 
aspectos, sin que ello implique separaci6n del conjunto y de Ia unidad del 
concepto. 

Agreguese que si se quieren proponer objeciones, es necesario que estas 
se refieran concretamente a su objeto. Debe quedar c!aro, en otros terminos, 
que cosa se deberia excluir como err6nea: si la consideraci6n analitica en gene
ral, o esta o aquella aplicaci6n particular; si Ia partici6n pura y simple, o 
Ia partici6n en un numero mits bien que en otro de los elementos. Cuando 
en efecto se plantea una neta contraposici6n entre "concepci6n analitica" y "con
cepci6n unitaria" considerando que el error de Ia primera "deberia resultar evi
dente a simple vista"11 , no habria duda que es a Ia concepci6n analitica taut 
court a Ia que se deberia negar ingreso, en cualquier forma. Pero en realidad 
esta versi6n debe considerarse excluida cuando, poco despues, se agrega que 
los eierneutos del delito no son tres, sino solamente dos12. Con esto, innega
blemente, se viene a abrir Ia puerta a Ia concepci6n rechazada, ya que al poner 
en funcionamiento el procedimiento analitico no es por el numero de eierneutos 
lpudiendo variar el, como efectivamente se varia, seg(J.n los puntos de vista), 
sino el simple realizar una descomposici6n en elementos, cualquiera que sea 
su nllmero. 

9 PANNAIN, Manuale di diritto penale, III, ed. 1962, pftg. 211. 

lO PANNAIN, op. cit., pftg. 211. 
11 PANNAIN, op. cit., pftg. 211. 
12 PANNAIN, op. cit., pftg. 218. 
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Dicho lo anterior, es necesario agregar que de nuestra parte no se rechaza 
del todo el concepto de una consideraci6n unitaria del delito, con tal que se en
tienda en su significado exacto. La consideraci6n analitica, como toda opera
ci6n de Ia mente, tiende a una finalidad; y esta es precisamente la considera· 
ci6n, mejor aun, Ia visi6n unitaria del delito, es decir, Ia visi6n de Ia sintesis 
y de Ia unidad a traves del anilisis. 

Debe quedar excluido por lo tanto que en el estudio del delito Ia considera
ci6n unitaria se estima como metodo diverso para contraponer al analitico, mien
tras es verdad mas bien que una visi6n unitaria debe ser el efecto, Ia conclu· 
si6n del procedimiento de anilisis. Toda tendencia, en el fondo, que quisiera 
adoptar una consideraci6n unitaria, en cambio de Ia analitica, se reduciria siem· 
pre inevitablemente a suponer, o a acoger parcialmente, j amas a negar del to
do, Ia necesidad del anilisis13. 

Debe tenerse presente siempre, en fin, el ya recordado caritcter convencio· 
nal e instrumental del anilisis del delito, y consiguientemente el valor no abso
luto de las categorias que de el resultan. En consecuencia, aun cumpliendose, 
por regla, el anilisis de conformidad con criterios de partici6n y colocaci6n fi· 
j ados por un metodo determinado, este debe sin embargo adaptarse a aquellas 
modificaciones y reducciones de su procedimiento necesarias a Ia estructura 
particular de algunos tipos de delito: aquellas, por ejemplo, que impliquen en· 
tre el objetivo y el subjetivo una tan estrecha e Intima compenetraci6n que ha
gan inevitable una simultanea y, en cierto sentido, unitaria consideraci6n de 
los dos aspectos. EI procedimiento analitico, por tanto, y las correspondientes 
categorias sistematicas representan, frente a Ia finalidad de una exacta y posi
tiva determinaci6n de Ia estructura del delito, el arte de lo conveniente, de lo 
mejor, de lo mas eficaz, no Ia ciencia de lo absoluto y de lo cierto. De ahi Ia 
inoportunidad metodol6gica, a mas de Ia inadmisibilidad 16gica, de todo exclu
sivismo en el sostener, o combatir, la colocaci6n de los elementos en una u otra 
de aquellas categorias. Las cuales, vale Ia pena repetirlo, estan construidas co
mo auxilio y no como base de Ia interpretaci6n. 

3. EL DELITO EN ABSTRACTO COMO OBJETO DEL ANALISIS. Un nuevo exa· 
men de los elementos del delito supone ante todo una neta precisi6n de Ia cate· 
goria sobre Ia cual se produce Ia descomposici6n. 

A este prop6sito, decir que el objeto del aoilisis es el delito en abstracto 
puede aparecer observaci6n obvia, pero en realidad no es nada superflua. Con 
frecuencia, en efecto, se presenta en Ia doctrina Ia confusi6n (o, cuaodo menos, 
Ia no siempre clara distinci6n) entre dos operaciones netamente distintas entre 
si: Ia consideraci6n te6rica del delito en abstracto y Ia operaci6n practica 

13 V ease en este sentido, por ejemplo, a MoRO (L 'Antigiuridicitll penale, 133 y 134), quien des· 
pues de haber sostenido la necesidad de que el delito sea tomado en su esencia unitaria, sustancial
mente admite el procedimiento analitico cuando reconoce que no se puede eliminar la posibilidad 
de distinguir, de construir una teoria del hecho, de roirar en forma distinta lo objetivo y lo subjeti· 
vo, etc. Mils aU.n, el autor reconoce que ''Ia tradicional distinci6n de los elementos del delito corres
ponde a los estadios que recorre e1 pensamiento para camprender Ia compleja realidad'': que es pre
cisamente el fen6meno natural sobre el cual se funda todo procedimiento de amilisis. 
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que coloca en comparaci6n con el esquema abstracto un hecho concreto y real. 
En el mismo sentido se habla con frecuencia indiferentemente de tipicidad y 
de confonnidad al tipo, como si fueran Ia misma cosa. Alguno dice, sin mas: 
tipicidad o conformidad al tipo14. Son dos cosas netamente distintas. La tipi
cidad, es decir, lo establecido como tipo, se refiere al delito en abstracto; Ia con
formidad o correspondencia al tipo es relativa al hecho concreto, el cual para 
que se pueda calificar como delito, debe precisamente resultar conforme o co
rrespondiente al tipo, Indudablemente cuaodo se afirma, como comunmente 
se sostiene, que un hecho, para constituir delito, debe ser conforme al tipo le· 
gal se dice cosa en si exactisima. Pero el error, o -si se quiere- el desvio con
siste en esto: que esta afirmaci6n, mientras es 16gicamente admisible solamente 
en el juicio sobre el hecho concreto, viene introducida frecuentemente en fun· 
ci6n de aoilisis te6rico del delito. Y bajo este aspecto deben por taoto conside· 
rarse fundadas sobre un criterio metodol6gicamente impreciso todas las clasi· 
ficaciones que colocao como primero entre los elementos del delito Ia corres· 
pondencia al tipol5. 

No se puede excluir siquiera que tipicidad y conformidad al tipo seao a ve· 
ces consideradas como sin6nimos. Pero esto constituiria un uso impropio del 
termino tipicidad; y de todos modos aquello que, aparte Ia terminologia, im
porta fij ar sin equivocos, es Ia sustaocial diferencia entre los dos conceptos: 
Ia tipicidad como propia de Ia figura abstracta creada por Ia norma, mediaote 
Ia cual los caracteres de Ia figura son referibles a un numero indefinido de 
casos posibles, de modo tal que constituyao una clase, un tipo (que es en fin 
el derivado propio de toda creaci6n normativa), y Ia conformidad de un hecho 
concreto con Ia figura tipica, vale a decir, Ia presencia en un hecho humaoo de 
caracteres esenciales de aquel tipo. La tipicidad como esencia de Ia figura le· 
gal, debe considerarse en si misma como expresi6n de su generalidad y abs
tracci6n; Ia conformidad al tipo, como sin equivocos se deduce de Ia palabra 
misma, esta en cambio fundada sobre una idea de relaci6n. EI delito (en abs· 

. 
14 

BELING .. Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p{lg. 24; Die Typizitiitoder Tatbestandmassig· 
kett. BELING, sm embargo, distingue, en seguida, con suficiente claridad, el Tatbestand abstrac
to, conceptual, de su concreta realizaci6n, subrayando que el Tatbestand pertenece solo a la ley, 
no a Ia v1da real, al munde de los conceptos, no al mundodelos hechos (op. cit., pilgs. 110-113). 

1
_
5 vease por eje~plo, en nuestra doctrina, a ÜRISPIGNI, Diritto penale, li, pilgs. 11 y 125 y 

passtm; y en Ia doctrma alemana a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., pßg. 20; y a WELZEL, 

op. ~it., pB.g. ~5. Es conveniente advertir que el error consiste no ya en referir Ia correspondencia 
~ tlpo d~l d~.lito en ~bstracto (ya que estos autore~ se refieren a aquello que es necesario para que 

una acc16n sea delito, y por tanto a lo concreto) smo en el tratar en funci6n te6rica, los caracteres 
de lo concreto,. .1~ cual de?eria constituir sol~ente una aplicativa funci6n derivada subsiguien· 
t~mente al anlili~Is de Ia f1gura abstracta, delineada en sus elementos por medio de Ia interpreta
CI6n. Es necesariO, de otra parte, relevar que GRISPIGNI, en una exacta pero incompleta visi6n de 
la distinci6n que aqui se quiere poner en evidencia, advierte que si bien ei hablade "conducta co
rrespondiente al tipo" esto depende del hecho de que aUn es prematuro oponerse ai uso comUn de 
la c~encia juridica vinculada a viejas c~ncepciones metodol6gicas, ya que "el jurista te6rico no es
tudia el hecho regulado por Ia norma, smo Ia norma que regula el hecho, y por consiguiente no tiene 
nada ~':le hac~r con el delito como hecho, sino con el delito como instituto juridico". Todo esto es 
e~actisimo; _sm embargo, debe observarse que el hablar de correspondencia a1 tipo en la construc
CI6n del delito en abstracto, no es una vieja sino una errada concepci6n metodol6gica. 
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tracto) no es conforme al tipo sino que es el tipo. Y por consiguiente Ia conside
raci6n analitica de sus partes es operaci6n aut6noma, que en si y por si no tie
ne relaciones (con excepci6n de su uso diditctico) con los sucesos en concreto. 
Un punto que parece escapar a la comU.n atenci6n, y que en cambio toca con 
lo esencial del aniilisis del delito, es este: que mientras el delito en concreto su
pone Ia existencia del tipo, el delito en abstracto puede subsistir en el ordena
miento sin producirse en concreto. Y esto por una simple raz6n, pero de indu
dable validez: que Ia previsi6n abstracta de Ia ley puede no traducirse j amas 
en un hecho humano real. EI aniilisis del delito, en consecuencia, y con ella Ia 
construcci6n de su concepto (sea del delito en general como de las figuras indi
viduales) debe cumplirse sobre Ia figura abstracta, independientemente de sus 
(solamente posibles) aplicacionesl6_ Se debe antes bien a tal prop6sito relevar 
que si hay una rama del derecho en Ia cualla consideraci6n del momento abs
tracto tiene una particular y neta importancia esta es el derecho penal (a dife
rencia de las otras ramas del derecho, cuyas normas regulan relaciones norma
les de Ia vida, estan, por ello mismo, destinadas por regla a ponerse en movi
miento), en cuanto Ia funci6n de tutela que Je es propia se realiza de manera 
perfecta con quedarse en Ia fase normativa, es decir, de mera indicaci6n abs
tracta de los hechos punibles, sin j amas llegar a lo concreto de su aplicaci6n. 

Con estas precisiones no se entiende, como es obvio, negar toda correla
ci6n entre el aniilisis del delito en abstracto y el procedimiento de comparaci6n 
del hecho concreto con el esquema abstracto, sino solamente denunciar las con
fusiones en que frecuentemente se incurre en las dos diversas operaciones. De
be tenerse presente ademas, que tambien en el procedimiento relativo al hecho 
concreto es necesaria, como operaci6n propia, la previa interpretaci6n de la fi
gura legal abstracta, sin Ia cual faltaria el primer termino de Ia comparaci6n. 

La diferencia entre las dos operaciones aparece tambien evidente si se quiere 
responder a Ia cuesti6n, que ha sido propuesta, acerca de Ia posibilidad de Ia 
aut6noma existencia de uno de los elementos de Ia tricotomia, independiente
mente de los otros; es decir si se puede presentar un hecho tipico que no sea 
ni antijuridico ni culpable, o que sea antijuridico y no culpable, o culpable y no 
antijuridicon Vuelve aqui Ia distinci6n fundamental: ;,aniilisis del delito en abs
tracto, o valoraci6n juridica de un hecho concreto? Respecto al delito en abstrac
to, U.nico objeto de examen en sede cientifica, el que solo puede concernir 

16 Quizcis no resulte superfluo, para la mayor claridad de este comentario, recordar una obje
ci6n que afi.os atrfts tuvimos ocasi6n de fornmlar a CARNELUTI'L Tratando el tema ''pena y proce
so", e1 sostenia que el concepto juridico debia construirse no solamente sobre Ia ley sino tambien 
sobre su aplicaci6n, esto es, sobre un conjunto constituido por Ia figura en abstracto y por el he
cho, de la sintesis de este y de aquella {CARNELUTTI, "Pena e processo", en Riv. Proc., 1952, 165). 
A lo cual observamos, que a una norma puede no seguir el hecho de su aplicaci6n. 

En un determinado pais durante el periodo entero de vida en un C6digo Penal, Ia norma que 
preve una cierta figura de delito no ha sido aplicada j amäs ni ha sido reproducida en el nuevo C6di
go. Diremos con ello que existiendo Ia figura legal de delito, y no el hecho, i,el concepto juridico 
de aquel delito no se puede construir? (V ease a PETROCELLI, ''Pena e processo'', en Scritti giuridi
ci en honor de V. MANZINI, 1954,_p8.g. 366). 

17 PANNAIN, op. cit., päg. 222. 
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a quien esta en funci6n de te6rico del derecho, la cuesti6n de que se trat6 antes 
no es siquiera c~ncebible. EI delito en abstracto, en efecto, es aquello que es, 
vale deCir, una f1gura que, con Ia atribuci6n por parte de Ia norma de determi· 
na~os caracteres, esta ya construida: y por tanto no es concebible que ella este 
pnvada de alguno de tales caracteres sin que al mismo tiempo no se considere 
como inexistente, o como una figura diversa, antes bien la norma misma. Si 
en cambio se considera Ia operaci6n practica del juez, es decir, Ia operaci6n de 
comparaci6n de un hecho concreto con los caracteres de Ia figura abstracta, 
es de Ia naturaleza misma de tal operaci6n que se pueda llegar a establecer tan
to Ia presencia de todos como Ia falta de uno o varios de aquellos caracteres. 

4. EL CONCEPTO DE TIPO DE DELITO 0 FIGURA LEGAL "(F ATTISPECIE)". FUNCIÖN 
ESENCIAL DEL TIPO LEGAL DE DELITO INTEGRAL. Es apenas el caso de recor
dar que concepciones aostractas del delito existen dos: Ia una constituida por 
el :squen:a legal de cada figura individual de delito; Ia otra, que aqui es Ia que 
mas nos mteresa, es el esquema del delito en general, resultante por via de ul
terior abstracci6n, de los elementos comunes a todos los delitos: -~ a Ia cual, 
por lo demas, hace menci6n Ia ley penal, toda las veces que tien<- "ecesidad de 
referirse al delito en general. Una y otra se indican en Ia doctrina italiana 
con el termino fattispecie (figura legal del delito); o tambiE\n con el termino 
aleman desde hace tiempo en uso, de Tatbestandl8: figura del delito particu/a' 
Ia individual del delito; figura delictiva general, Ia del delito in generel9_ ' 

EI delito, del cual buscamos los elementos, no es entonces otro que esta 
general figura legal; y el aniilisis del delito, en sede cientifica, no puede ser otro 
que una operaci6n sobre Ia figuralegal del delito, es decir, sobre el tipo de deli
to abstractamente descrito por Ia ley. 

Se ha dicho recientemente que penetrar en Ia doctrina del Tatbestand es 
como entrar en una jungla20: confesi6n en verdad hasta cierto punto melanc6-
lica,. si se piensa que el tema antes que convertirse en la salvaje marafia que 
sug:tere Ia comparaci6n, habria debido, despues de tantas fatigosas elaboracio
nes, estar finalmente en capacidad de absolver sus funciones clarificadoras. Los 
limites del presente trabajo no nos permiten una operaci6n de desbrozamiento 
de esta jungla; y deberan considerarse como suficientes las lineas esenciales 
de lo que son, seg\J.n nuestro modo de entender, el concepto y los datos esencia
les de su funci6n. 

lll No ocultamos n,uestra escasa sirnpatia por el terrnino de sastreria modelo con relativa con-
fecci6n por parte dellegislador. ' 

19. Corno es bien sabido, se hace tambh~n una distinci6n entrefiguralegal de delito en abstrac
to y figura lega~ en concreto, es~? es, entre el delito tipo y el hecho, el suceso que en la realidad 
c~::mcreta se reahza; 3:' esto tambien por el uso, mlis o menos frecuente en Ia pr8.ctica, del termino 
fi!Jura legal_ pa~a d~s1~ar. el hecho concreto. ?in embargo, es de considerar que figuralegal es pro
plamente termmo mdicatlvo de una abstracc16n, y que su aplicaci6n a entidades concretas no pue
de mas que determinar confusi6n. 

20 ~CHAFFSTEIN, Soziale Adaquanz und Tatbestandslehre, en Zeitscrift f.d.g. Strafrechtsw, 
1960. pag. 369. 
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Es sabido que por rnucho tiernpo Ia atenci6n de Ia doctrina penalistica ha 
estado orientada hacia un significado especial del Tatbestand, s~bre un _Tat
bestanden sentido estricto, sobre el hecho (fatto) (siernpre en sent1do estncto) 
de Ja doctrina italiana, que cornprende solarnente el conjunto de los eierneutos 
objetivos que deben concurrir a constituir el delito, prescindiendo de Ia culp~
bilidad y de Ia antijuridicidad21 Bajo Ia influencia de BELIN? el realce atrl
buido a esta categoria habia sido tal, que se habia llegad~, Sl no a repudm':, 
si a poner en cierto rnodo aparte el concepto integral de Ia f1gu~a legal del deli
to, como comprensiva de la suma, o, mäs exactamente, de_la ~1nt~s1s, ~e todos 
los coeficientes necesarios para constituir el d#Jto. Con cnteno CientlfiCarnen
te asaz discutible, BELING considera tal concepto corno rnaleza inutil

22
- A es

te debe en carnbio restituirsele plenarnente Ia funci6n que le corresponde ~q:'e, 
por lo dernas, jarnas ha perdido en realidad) de fundamento de Ia s1sternatlca 
del delito, corno del hecho juridico, en general; por lo que el Tatbestand en ~s
tricto sentido se convierte no en otra cosa que en una parte del Tatbestand m
tegral extraida de su descornposici6n. 

No se trata, corno alglin autor afirrna, del viejo concepto de Tatbestand, 
como si se quisiera exhumar una cosa ya sepultada, sino de un concepto ~ue 
no es ni viejo ni nuevo, pero que por su naturaleza es inmanente a la ~octnna 
general del delito, corno que cornprende todos los coefic.ientes nec~sarws para 
que se produzca Ia consecuencia juridica de Ia pena; as1 corno es ~nrnanente ~ 
Ja doctrina juridica en general, el concepto de Tatbestanden sent1do generali
sirno atinente a todo el derecho, y que expresa el concepto de los coeficientes 
necesarios para que se produzca la consecuencia juridica; el primero, como es 
evidente, en relaci6n de subordinaci6n 16gica con el segundo23

. En este orden 
de ideas debe concluirse que para nosotros el unico y verdadero concep~o de 
figura legal de delito es el de Ia figura integral, y que sus partes y secCion~s 
no son rnas que categorias inetodol6gicas, variables por su n_aturaleza segun 
los diversos criterios de elaboraci6n. Y es evidente que Ia ex1genc1a de Ia_ co
rrespondencia al tipo (en funci6n de anillisis del hecho_ concreto) debe ref~rrrse 
a todo el tipo, es decir, a Ja entera figura legal de delito, y no solo a Ia f1gura 
legal o Tatbestand en sentido estricto. 

5. T!PO DE DELITO INTEGRAL y MATERIA DE LA PROHIBICIÖN. Entendida 
Ja figuralegal de delito en el sentido propio y co~pl_eto corno aquella que con
tiene y expresa todos los presupuestos de Ia pumb11id~d, es neces~10, aun an
tes de considerar los eierneutos que Ia integran, ver cuill es Ia funcwn que esta 
llarnada a curnplir en su unidad. 

EI principio nullum crimen sine lege nos parece, ante todo, que debe r~fe
rirse a la figura delictiva integral, y no a una figura o Tatbestand en sent1do 

21 vease principalmente a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., y en la doctrina italiana 
a DELITALA. Il fatto nella teoria generatedel reato, 1930. 

22 BELING, op. cit., päg. 2, en relaci6n tambi€n con una opini6n de SCHUTZE. . 
23 vease entre otros, sobre este punto, a CARNELU'ITI, Lezion_i di d_iritto penale, 1943, 132, qmen 

al tratar de la forma del delito reclamaba la atenci6n sobre la 1dent1dad del problema formal del 
delito con el de cualquier hecho juridico. 
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estricto. Si, en verdad, con base en el articulo 1 o de nuestro C6digo Penal, na
die puede ser sancionado por un hecho que no este expresamente previsto por 
Ia ley, la previsi6n debe ser necesariarnente tal que contenga en si todos los 
factores necesarios para Ia punibilidad; esto es, debe ser precisamente el es
querna integral, cornprensivo de todos los elernentos que constituyen el delito, 
indicativo de todos los limites que separan el delito del no delito; contener, en 
definitiva, todo aquello que hace que un hecho sea objeto de la prohibici6n 
juridicopenal. 

Lo anterior nos conduce a advertir que, en nuestra opini6n, por las mis
rnas razones inherentes al principio nullum crimen, nulla poena sine lege, no 
se puede acoger el criterio que se refiere a un Tatbestand en sentido estricto, 
entendido explicitamente solo corno uno de los presupuestos de Ia punibilidad, 
Ia llamada materia de la prohibici6n (Verbotsmaterie)24• En sentido propio, en 
efecto, rnateria de la prohibici6n no puede ser sino el hecho que este provisto, 
sin residuos, de todos los factores por los cuales se convierte en juridicamente 
prohibido. EI causar Ia rnuerte a un hornbre, no basta, en si y por si, para cons
tituir el objeto de Ia prohibici6n del articulo 575 del C. P., debiendo 16gicamen
te excluirse de tal rnateria los casos en los cuales Ia muerte, que aun siendo 
objeto de Ia prohibici6n, es, al acontrario, rnateria del curnplimiento de un de
ber o del ejercicio de una patestad juridicamente reconocida (rnuerte del ene
migo en guerra, etc.). EI verdadero Tatbestand, y por consiguiente el conteni
do irnperativo de Ia norrna del homicidio, no es tu no debes matar, sino tu no 
debes matar voluntariamente y sin justificaci6n. 

Indudablernente existe una operaci6n en el curso de Ia cual, para los fines 
de una eventual inclusi6n en una figuralegal de delito, puede ser objeto de exa
rnen un tema que mas tarde resulta extrafto a tal rnodelo legal; pero esta es 
la otra operaci6n, aquella practica que parte del hecho concreto para rernon
tarse al abstracto de Ia figura legal, no Ia operaci6n que Ia analiza en si. 

La figura legal penal contiene por lo mismo, precisamente, Ia indicaci6n 
del hecho punible; rnas concretamente: todos los coeficientes necesarios para 
Ia consecuencia juridica de Ia pena. Esencial, por tanto, a esta noci6n es Ia indi
caci6n de estos coeficientes, entendidos en su relaci6n de causalidad juridica 
con Ia pena. En que terminos deba Ia norrna determinar tales coeficientes no 
es posible establecerlo con absoluto rigor; se puede decir solamente que debe 
tratarse de una determinaci6n del hecho punible de suerte que, si bien tradu
ciendose en una figura abstracta, sea id6nea para establecer los caracteres ge
nerales. Indicaci6n, por tanto, no descripci6n. Esta podra ser una rnodalidad 
rnäs o rnenos frecuente de Ia figura legislativa, no un modo de ser esencial. 
Por lo demas, cuando Ia figura legal aparezca descriptiva, lo sera siempre 
solo dentro de los limites de su abstracci6n, es decir, sin dejar de ser un 
esquerna genericamente indicativo, respecto del cual, en caso de aplicaci6n, 
debera siempre cumplirse por el juez Ia funci6n de adaptaci6n. La funci6n de 
Ia figura legal, en definitiva, no puede (no debe) consistir en fijar los ca-

24 WELZEL, op. cit., pftg. 52. 
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racteres del ilicito de tal modo de agotar toda posibilidad de ulterior determi

naci6n, sino en una indicaci6n que recoja lo esencial del comportamiento punible 
y constituya una delimitaci6n id6nea paralos fines de Ia aplicaci6n (eventual) 

a los casos concretos. 

6. EL ANALISIS DEL DELITO COMO ANALISIS DE LA ENTIDAD NORMATIVA. 

Si es Ia norma Ja que determina los comportamientos punibles es evidente que 

cada uno de ellos, considerado como categoria abstracta, es decir como tipo, 
no puede ser mas que una entidad normativa. EI anil.lisis del delito por tanto 

no es otra cosa que el aniJ.lisis de una entidad normativa. Lo cual tiene un signifi
cado previso: vale decir que de cualquier manera como ellegislador se haya referi

do a los hechos que existen y se manifiestan en Ia realidad, aquello que verdadera

mente importa a Ja esencia juridica de Ja figura legal de delito es Ia idea que de 

aquellos hechos concibe y presenta Ja norma. 

Que esta configuraci6n surj a frecuentemente de Ia experiencia o que en ello 

se inspire; que, sin mB.s, en algunos casos no se exprese de otra manera sino 

mediante Ja remisi6n a una entidad real percibida por Ia experiencia, no quita 

en Jo mas minimo que Jo esencial y Jo juridicamente vil.lido que esta en ella es 

solamente el hecho tipico que surge de Ia estructura de Ia norma. Indudable

mente ellegislador trabaja sobre Ja experiencia y se encuentra frente a situa

ciones reales que Jo inspiran y Jo influyen; pero nosotros negamos que estos 

hechos, que estas estructuras ontol6gicas, como hoy se estila decir por algu
nos, constituyan un vinculo, y tanto menos un vinculo absoluto. N adie esta 

en grado de negar que el legislador, en el incesante desenvolvimiento de Ia 

vida, se vea precisado a contemplar y a hipotetizar tipos de comportamiento 

de los cuales no existe rastro en Ia realidad preexistente, y con respecto a los 

cuales aun mas neta y, podriamos decir, mas pura se manifiesta Ia esencia 

normativa EIderecho esta muy lejos de estar integrado solamente por comproba

ciones de Ia realidad existente, mientras que, especialmente en Ia vida social, 

tiende a empujar, a imprimir, a crear, no a vincularse a estructuras preconstitui

das. Corno justamente fue observado, ellegislador debe obrar de tal modo que 
no ponga disposiciones que esten en contraste con Ia realidad; pero seria de 

otra parte puro arbitrio contradecir o eludir valoraciones o tomas de posicio

nes dellegislador con vista en presuntos contenidos ontol6gicos25 . Alguno ha 

considerado que se puede controvertir Ia legitimidad cientifica del criterio po

sitivo que escogita un concepto de acci6n para el derecho penal en cambio de 
limitarse a descubrirJo26. N osotros discutimos, al contrario, Ia legitimidad ju

ridica de un metodo filos6fico que pretenda imponer Jimites a las determina

ciones y elaboraciones dellegislador. 

Si el modelo legal de delito considerado en su unidad es una entidad nor

mativa, tal caracter no puede menos que reflej arse en los elementos en los 

25 MEZGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipziger Kommentar), 1957, pB.g. 4. 

26 WELZEL, ll nuovo volto del sistema penale, en Jus, 1952, pilg. 32. 
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que viene descompuesto en el procedimiento de aniJ.lisis Ent1'dad · 
I f

. 1 · · normatJVa 
a 1gura egal de delito en su conjunto, entidades normativas los eiern t 
· d' ·ct al 1 · 27 en os 
m lVI u es que a constltuyen . Lo cual implica que todos estos elementos 

27 Con estas aclaraciones consideramos resuelta por nuestra cuenta la viel· a cuesti6n r 1 t" 
ai · t · 1. . d 1 d e a 1va 

carac e~ norm.~two o natura tstwo. e a con ucta. Puede, sin embargo, no resultar superflua al· 

gu~a constderacwn, que nos es sugenda, entre otras, por una opini6n de V ASSA, acerca de la orien· 

t~c16n de GRISPIGNI a tal ~rop6sito. Se atribuye a GRISPIGNI la aceptaci6n de un concepto nonna

~vo sobre base naturalisttca de conducta, un concepto -se dice- "francamente normative" pero 

o~ro. tanto fr~c~ente basado sob.re una s6lida base naturalistica, anclado a esta como premisa 

Y linute ~~e mngun dere~ho penal digno del nombre de derecho puede olvidar'' (VASALLI, op. cit., 

307). QuiZas estemos eqwvocados, pero la Ultima proposici6n nos ·hace pensar en una intrusi6n de 

elementos ideol6gicos, en '_lla cuesti6n que es en el fondo exclusivamente formal. De torlos modos, 

nos preguntamos: l.,SS pos1ble esta combinaci6n de normativo y naturalistico? Y l..QUI3 verdadera

mente puede significar esta "base naturalistica" de un concepto nonnativo de conducta'? 

No puede tratarse, segU.n nuestra opini6n, de la referencia a un quid prejuridico atinente a la 

fase d~ formaci6? de la norma, ~ una, digamos asi, base naturalistica entendida como inspiraci6n, 

es d~crr, proveruente de l~ realidad humana y social que obre sobre el legislador. Y esto porque 

el ob]~to de nuestro ~st~dio es la ~o~a ya construida, cualquiera que sea la inspiraci6n (y aparte, 

s~ ent;en~e, ~e la efic~c1.a ~~a el.mterp~ete del conocimiento de esta inspiraci6n). De otra parte, 

SI el termmo naturalist1co contiene la 1dea de lo real, de lo sensible, l.,C6mo fundirlo con lo tipico, 

con lo abstracto, con lo conceptual que es lo esencial de la norma? Oigamos al mismo GRISPIGNI. 

EI distingue rigurosamente, como es sabido, entre el delito como instituci6n juridica y el delito 

como. hecho concreto, entr~ la figura legal, y la realizaci6n de la misma, e insiste en aclarar que 

el delito como hecho no es smo el objeto del proceso concreto, mientras que el objeto de la dogmilti

ca no puede ser otro que el delito como instituto juridico (op. cit., 10). Con base en este criterio 

compar~ido plenamente por nosotros (no obstante la locuci6n "delito-instituto juridico", que n~ 
nos satisface), en el ilmbito del delito-instituto juridico, esto es, de la figura abstracta, una base 

na~uralistica del concepto de conducta no seria concebible. Sin embargo, es el mismo GRISPIGNI 

Qlllen en otro punto de su exposici6n (p8.g. 28) parece apartarse de esta orientaci6n, cuando expre

samente declara que "el concepto de conducta es un concepto naturalistico, no normativo". Viene 

de inroediato la cuesti6n de c6mo resolver esta contradicci6n. Pero, la contradicci6n es en realidad 

solo aparente, porque cuando GRISPIGNI atribuye a Ia conducta carilcter naturalistico, parte de un 

concepto de conducta que no es el abstracto del delito-instituto juridico, al cual es referible la nor

mati':idad. En efecto, despues de haber afirmado que el concepto de conducta es un concepto natu

ralistico Y no normative, agrega inmediatamente despues que no es ni siquiera un juicio de valor 

"porque el movimiento o la inercia del cuerpo de un sujetoes comprobable objetivamente"; preci· 

sand?, ademits, que par~ ~ue una conducta pueda constituir ilicito es necesaria la correspondencia 

a la hgura legal: propos1c10nes que a nosotros nos parecen evidenterneute referibles a la conducta 

en concreto no a la conducta en abstracto, a la conducta de valorar en el suceso concreto, no a la 

conducta de definir, como elemento (abstracto) de la figura abstracta. 

Esta desviaci6n, segUn nosotros, aun para autores -como GRISPIGNI- muy preocupados 

por el aspecto te6rico del fen6meno juridico, no puede explicarse sino como una incontrolada 

atracci6n hacia lo concreto. Sentada la distinci6n entre delito·instituto juridico y delito-hecho, 

el examen de los elementos del delito ha debido desarrollarse rigurosamente en relaci6n con 

la p~i~era c~~egoria, en cambio deriva sobre la segunda. Ha debido tener como objeto los 

coe:1c1entes Ü)ados por la norma para la figura legal de delito. y en cambio, se deja atraer 

hac1a aquello que es comprobable objetivamente, vale decir, hacia las notas concretas del 

hecho que deben compararse con los elementos abstractos de la figura legal: fen6meno no raro 

en la doctrina. Si asi es, nos parece que encuentra su explicaci6n en el hecho de que GRIS· 

~IG~I, des?u~s de haber afirmado que objeto de la dogm8tica no puede ser otro que el delito

mshtuto Jundico, esto es, la norma, se encamina sucesivamente a afirmar que el concepto 

de conducta es un concepto naturalistico, no normativo. Explicaci6n pues, no justificaci6n tarn· 
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se presenten tambi<\n al interprete como de naturaleza igual y sobre el mismo 

plano. Bajo este aspecto, como no existe ningim elemento que se sustraiga al 

caracter de normatividad que es de Ia figura legal en su conjunto, no existe 

tampoco ninguno al que le pueda corresponder este caracter de modo particu

lar, diferente de los otros, de suerte que pueda afirmarse, por ejemplo, que Ia 

normatividad de Ia culpabilidad constituye algo diverso de Ia normatividad de 

los otros elementos. 
En el ambito del modelo legal de delito en abstracto tambien el hecho es 

una entidad normativa; no podria ser de otra manera, dado que de Ia normati

vidad integral, este, como los otros elementos,-no es mas que una parte, un 

aspecto, momentaneamente separado del conjunto por exigencias del analisis. 

A este prop6sito nos parece del todo ilusoria Ia idea de una heterogeneidad que 

algunas veces se ha creido encontrar entre uno y otro de los elementos. Los 

cuales son en su contenido indudablemente diferentes entre si (y esto resulta 

16gicamente de Ia misma necesidad de Ia descomposici6n analitica que lo pone 

en evidencia); pero no lo son, en manera alguna, en su esencia general y desde 

el punto de vista de su posici6n en Ia figura legal, que es igual para todos28. 

Ello exige, ademas, que cada uno de los elementos deba ser considerado 

como factor estructural, como componente intrinseco de Ia figura delictiva, es 

decir, como parte de aquel conjunto de coeficientes que constituyen Ia entera 

figura tipica. Tarnbien los terminos "antijuridicidad" y "culpabilidad", por tan

to, no son otra cosa que expresiones indicativas de un contenido que, seglin 

Ia descripci6n de Ia norma, concurren a formar intrinsecamente Ia estructura 

de Ia figuralegal de delito: algo, en otros terminos, que el interprete, lejos de 

construir, debe solamente hacer objeto de su reconocimiento. 

biEm porque, descendiendo a considerar una conducta (que debe ser correspondiente al tipo, etc.) 

nos encontramos ya en lo concreto, en lo real, es decir, por fuera del concept9. 

Dicho lo anterior, no creemos Poder compartir la atribuci6n formulada a GRISPIGNI de U:O .con· 

cepto de conducta ''norroativo sobre base naturalistica'', considerando imposible, en el analis1s de 

Ia figura abstracta, la combinaci6n entre los dos conceptos. 

Para nosotros, que actualmente sosteneroos el carßcter esencialmente normativo de la c~nduc
ta (abstracta considerada), puede suceder que alguien quiera hacer el cargo de haber sosterudo en 

el pasado una idea diversa, aquella que VASALLI (op. cit., 321· nota) califica, en cierto modo, eclec
tica No nos lamentamos. 

El tiempo pasaria para el estudioso inlltilmente si no sirviera algunas veces para hacerlo cam

biar y, posiblemente, mejorar su pensamiento. 
28 Infundada resulta por consiguiente la afirmaci6n segU.n la cual serian de "mero hecho" aqu: 

llos eierneotos de la figuralegal ''que el ordenamien~ juri~co.no_ c~e~, sin? ~ue ~obra en la reali

dad a el preexistente" (RUBINO, La fattispecie e glt effettt gtundtct preltmman, 1937, 42). 

Aqui puede tratarse solamente de imprecisiones tenninol6gicas, ~ro la ocasi6n es i~almente 
buena para relevar que los elementos de la figura legal no son m pueden denommarse ele

rrl.entos "de hecho", aun cuando la construcci6n de la norma se inspire en experiencias de hecho. 

Se trata de eierneotos que, por su misma abstracta naturaleza, tienen una existencia meramente 

ideal A Ia cual puede por el contrario no corresponder, en el mundo de Ia experiencia. alguna exis

tencia "de hecho", en nada impid.iendo que ellegislador, bajo el iropulso de las siempre nuevas 

y apremiantes exigencias de la vida social, pueda tambitm intuir e hipotetizar, como lo hemos re

saltado ya, tipos de comportamiento de los cuales no mdste muestra alguna en la realidad 

preexistente. 
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7. ÜBJETO DE LA V ALORACIÖN Y V ALORACIÖN DEL OBJETO. AUSENCIA DE 

FUNDAMENTODE ESTA DIFERENCIACIÖN. La identidad de esencia estructural 
en torlos los elementos del delito debera resultar con mayor evidencia si se con
sidera atentamente Ia naturaleza de Ia operaci6n mental que precede al exa
men de cada uno de ellos. Para aclarar este punto asaz delicado, es necesario 

empezar desde aquella posici6n doctrinaria desarrollada en Alemania por GRAF 

zu DOHNA y acogida sucesivamente por otros, seglin Ia cual, en Ia considera

ci6n de los elementos del delito, seria necesario distinguir de una parte el obje

to de la valoraci6n, esto es, Ia acci6n en sus coeficientes objetivos y subjetivos, 
y de Ia otra, Ia valoraci6n del objeto, vale decir, el juicio de antijuridicidad y 

el juicio de culpabilidad2H 
Algunos de los aspectos de esta posici6n tendran otro desarrollo en segui

da; pero aqui, frente a una valoraci6n general del concepto de figura legal del 

delito y de su analisis, lo que importa considerar es Ia distinci6n, o, mejor, Ia 
contraposici6ri, enunciada antes, y sobre todo el caracter de juicio, Ia esencia 

meramente valorativa que se queria atribuir por algunos a los dos elementos 

que convenimos en denominar antijuridicidad y culpabilidad30: idea que tuvo 

su manifestaci6n peculiar en el desarrollo de Ia llamada doctrina normativa de 
Ia culpa bilidad. 

Es innegable que, por via general, cuando en Ia exposici6n comlm como 

en Ia juridica, se dice que una acci6n es antijuridica o que una acci6n es culpa

ble, se emite indudablemente un juicio, y ademas Ia idea de que un juicio es 
intrinseco a los conceptos de antijuridicidad y de culpabilidad. Pero no es pre

cisamente sobre esto que debe versar nuestro examen. Se trata, en cambio, de 

ver si, acogido el criterio de Ia partici6n del delito en los tres elementos del he

cho, de Ia culpabilidad y de Ia antijuridicidad, el segundo y el tercero de tales 

elementos pueden, en su contenido y en su naturaleza, reducirse, como se que

rria, a un juicio, concentrando todo el contenido estructural solamente en el pri

mero, esto es en el hecho. Ahora bien, esta idea de Ia antijuridicidad y de Ia 

culpabilidad como juicio no puede, en nuestro sentir, ser exarninada con serie

dad sino tomando en atenta consideraci6n tres puntos esenciales: el sujeto que 

cumple Ia valoraci6n, el objeto de Ia valoraci6n, y el momento al cual va referi

da Ia valoraci6n. 
Puede ser util comenzar por el ultimo de estos tres puntos: como nos he

mos esforzado en ratificar en estas paginas, tenemos del fen6meno juridico de

lito dos momentos: el momento abstracto y el momento concreto; el momento 

en el que el delito no es mas que un esquema, una hip6tesis formulada por 

Ia ley; y el momento en que se tiene un hecho real concreto, del cual es necesa

rio verificar Ia correspondencia con los caracteres esenciales del esquema 

29 ALEXANDERGRAFZUDOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, pägs. 11 y ss. V6ase 

para una adhesi6n casi totala WELZEL, Strafrecht, pilg. 122 y a NIESE, La teoria finalistica deU'azio

ne, en Jus; 1951, päg. 264. 
30 Sobre este argumento y aparte de cuanto se dir& en seguida, remitimos allector a la trata

ci6n hecha por nosotros en otro lugar. V6ase a PETROCELLI, La colpevolezza, ed. 1951, pilgs. 88 

y ss., en particular, pAgs. 103 y ss. 
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abstracto. Conviene tener presente, para mayor claridad, tambi<~n otro momento 

fuera de estos dos, un momento anterior: aquel en que ellegislador, con ~ase 
en Jas necesidades y en los impulsos de Ia vida social, determina para_los fme_s 
de Ia formaci6n, de Ia norma, cuales son los hechos a los cuales conv1ene atn

buir los caracteres y los efectos del delito. De modo que tres momentos, que 

en sustancia corresponden a la formaci6n de Ia norma, a su posici6n y presen

cia en el ordenamiento, a su actuaci6n. 
i,A cual de estos tres momentos hay que referir, de modo verdadero y pro-

pio, el aniilisis del delito? . . . . 
Procediendo por exclusi6n, se advierte de inmediato que al analis1s (te6n

co) del delito no deben referirse ni el primero ni el tercero de estos momen· 

tos: no debe referirse el primero, que es ya pasado, pues ellegislador ha cum

plido ya sus valoraciones a1 introducir Ia norma en el ordenamiento; no el ter· 

cero, que no se refiere a Ia norma sino al caso concreto, el cual, ademas de todo, 

puede no realizarse jamas. No queda pues por referir el analisis del d~lito s~o 
al segundo de aquellos tres momentos, y consiguientemente a la consideraciOn 

del tipo abstracto de delito fijado por la norma31. No es inoportuno recordar 

que este momento puede ser, por asi decir, o aislado, en el sentido de quese 

procede al analisis de Ia figura del delito pura y simplemente, como lo hace el 

autor que describe el delito en general o una o varias figuras de delito, sin que 
deba proceder a Ia aplicaci6n de la norma; o tambien vinculado al tercero, es 

decir al momento de Ia aplicaci6n, en el juez, para cumplir Ia confronta

ci6n entre el hecho concreto y el tipo abstracto de delito, debe ante todo, proce· 

der a Ia interpretaci6n de ese tipo abstracto. Pero, en uno y en otro caso, se 
tratarä siempre de un momento o de un examen aut6nomo; aut6nomo en el pri

mero porque no existe aplicaci6n; aut6nomo en el segundo, porque el analisis 

del tipo abstracto es Ia premisa de la aplicaci6n, y como tal debe tener su cum

plido y propio desarrollo antes de la operaci6n aplicativa. 

31 La necesidad de determinar exactamente este momento aparece evidente de las confusio

nes que en este campo se pueden verificar, por lo cual consideramos conveniente recordar cu~~ 
ya tuvimos ocasi6n de expresar en otra oportunidad (PETROCEL~I, La colpevolezz~ 105-106). D_IJl

mos, con una enunciaci6n an8loga a lade GRAF zu DOHNA (oh]eto de la_valorac16n y ~~orac16n 
del objeto), que el primerode los elementos del delito, en cuanto susceptzbl.e de percepcwn se~~o

rial, seria objeto de una comprobaci6n, mientras que los otros dos serian obJeto de u~a valora~10n, 
es decir, de un juicio de valor. (BETTIOL, Il problema penale, 85). Aqui •. co~o. :esulta eVIdente, ~Xl~~· 
aun cuando inadvertido, un desplazamiento de planos, una falta de distmc10n entre el hech~ Jundi

co en abstracto y el hecho concreto; entre el hecho juridico que, a la medida de la _norma, el11_1telec

to concibe como tipo y el hecho individual que los sentidos per.ci~e~ en la re~dad. El pr:mero, 

es decir, el hecho juridico abstracto, el esquema legal del hecho Jundico, no es Jamäs, en nmguno 

de sus elementos, susceptible de percepci6n sensorial, P?rque con el no~ encontramos en el c~po 
de una idea, que permanece necesariamente tal, operac16n del pensannento Y no de los sentldos, 

para torlos indistintamente y no solo para este o aquel elemento o elementos ~ue la componen; el 

segundo, es decir, el hecho concreto, con el fin de establecer la correspondenc1~ o no al esquema 

abstracto, debe ser objeto de comprobaci6n no ya para este o aquel solamente smo para t?~os los 

coeficientes que lo constituyen. Observaciones anaiogas se presentan para la otra propOSlCl~n de 
BETTIOL segUn la cual el delito estaria constituido "por un hecho del reo Y por dos valoraclO"I_les 

del juez (antijuridicidad y culpabilidad)" (Diritto penale, Pr6logo a la 2a ed.). Con la val~rac~6n 
del juez nos encontramos, como es evidente, en el campo de lo concreto, en el momento aplicatiVo 

y no en el te6rico. 
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Dicho lo anterior, se puede pasar de los momentos a quese refiere el ana.Iisis 

al sujeto que procede al analisis mismo. Este sujeto no puede ser ciertamente 

ellegislador, cuyas valoraciones se han agotado y forman ellas mismas el con· 
tenido de la norma. Y menos el juez, haga lo que haga en Ia segunda fase de 

su actividad, es decir, en cuanto juez del caso concreto, y en cuanto ejerce Ia 

funci6n de aplicaci6n de Ia norma, ya interpretada, para el caso32. No queda 

por tanto sino el interprete; el interprete, en cuanto obra para determinar el 

contenido de la norma abstracta, sea con prop6sito meramente te6rico, sea con 

finalidad pnl.ctica. 
Colocado el momento, colocado el sujeto de Ia investigaci6n, aparece claro 

el objeto, esto es, Ia norma, y mas precisamente el esquema abstracto del deli

to que ella contiene. 
Ahora, si con el fin de un mejor conocimiento de este esquema astracto, 

se auspicia la distinci6n en partes (elementos) para examinarlas separadamen

te, cada uno de ellos, en el ambito de este examen, debe necesariamente con· 

servar su naturaleza. La cual no podril ser sino conforme a Ia naturaleza del 

objeto completo, es decir, de Ia figura integra delineada por Ia norma. Y si esta 

figura no es otra que un tipo de conducta humana, parece evidente que cada una 

de aquellas partes no podra ser constituida sino por uno de los aspectos o momen

tos de esta conducta, de uno de los coeficientes intrinsecos estructurales de la mis

ma. Convencionalmente es aceptable que para indicar dos de estos coeficientes, 

se hayan adoptado los tenninos "culpabilidad" y "antijuridicidad", que contie

nen en si la idea de un juicio, mas no puede pretenderse trasformar en juicios los 
elementos que con ellos se entiende designar. Los cuales permanecen siempre co

mo elementos estructurales de Ia conducta, factores sobre los cuales debe recaer 

el analisis, no diversos en su esencia y en su posici6n, del primero, que hemos con

venido en denominar "hecho". La culpabilidad esta constituida por elementos si

col6gicos de la conducta; y lo que llamamos antijuridicidad (bien distinta, como 

veremos, de la antijuridicidad propiamente dicha) por aquellos aspectos o caracte

res de Ia conducta misma que le dan tal contenido de manera que se excluya que 

ella haya sido realizada en condiciones de licitud. Por consiguiente, no es objeto 

de Ia valoraci6n por una parte y de valoraci6n (de culpabilidad y antijuridicidad) 

de Ia otra, sino todo el objeto, explicado ante el analisis de sus diversas partes, 

con identica estructura para cada una de ellas. 
De ahi se concluye que es identica la operaci6n intelectual que el sujeto del 

examen cumple tanto respecto de cada una de las diversas partes de la figura abs

tracta, como como de cada uno de los elementos del delito. Operaci6n que esta 

dirigida a indagar que es lo que Ia norma ha establecido como esencial para que 

se produzca la consecuencia juridica, cuales deben ser, en otros tenninos, los ca

racteres de Ia conducta punible; esto es -para todos los elementos-, solamente 

int<JrpretaciOn, no ya juicio, o, si acaso, juicio solamente en el sentido en que puede 

32 Es superfluo decir que no es relevante para una consideraci6n de la funci6n del juez el he

cho de que en la prActica ella pueda desarrollarse desordenadamente, y con una confusa mezcla 

de las dos fases. Lo que importa es el reconocimiento l6gico de la existencia de las dos fases y de 

las relaciones en que se encuentran. 
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ser considerada juicio Ia interpretaci6n. Juicio en sentido propio y especifico, 
sera Ia operaci6n del juez que refiere a un hecho concreto los caracteres distin
tivos de un tipo de delito; pero esta -como lo hemos advertido repetidamente
es operaci6n distinta del anftlisis te6rico de Ia figura legal del delito. 

II 

8. EL "HECHO"("FA'ITO"). LA DISTINCIÖN DE LO OBJETIVO YDE LO SUBJETIVO. 

Son muchos, como es sabido, en Ia legislaci6n y en Ia doctrina los significados 
que asume el termino "hecho"33. Pero aparte de todas las distinciones y de las 
cuestiones que se derivan, lo que aqui verdaderamente interesa es el significa· 
do que debe atribuirse a Ia categoria del "hecho" en Ia consideraci6n tripartita 
del delito. No hay duda que si se mira a Ia calificaci6n juridica, esta tiene como 
su objeto el hecho completo, en Ia totalidad de sus coeficientes objetivos y sub· 
j etivos. Pero si, en obedecimiento a Ia exigencia general que lleva a conocer 
el objeto analiticamente, se llega, seg(in Ia conocida tripartici6n, a considerar 
el hecho como uno de los elementos del delito, es evidente que en tal caso por 
"hecho" debera necesariamente entenderse una entidad constituida por una 
parte solamente de Ia figura legal del delito. Y si es asi, las objeciones y reser
vas planteadas algunas veces a una concepci6n restringida del hecho no tie
nen en relaci6n con este punto de vista, raz6n de ser34. Si entonces nos pone
mos a examinar cuftl pueda ser en el procedimiento de anftlisis el criterio mfts 
adecuado para delimitar el contenido del "hecho", nos encontramos de inme
diato frente a una natural disposici6n de Ia mente humana, que es conjunta
mente, en Ia vida del derecho, una constante orientaci6n de Ia doctrina y de 
Ia practica: vale decir Ia distinci6n entre lo objetivo y lo subjetivo. Esta en el 
orden natural de las cosas, que, en Ia consideraci6n de los comportamientos 
humanos, el intelecto se dirija en forma preliminar a aquellos quese manifiestan 
exteriormente, encaminftndose sucesivamente al examen de los coeficientes in
ternos, a los cuales faltaria por otra parte, sin aquel presupuesto, el necesario 
punto de referencia. Esteorden de Ia investigaci6n nos lleva, de modo natural, 
a Ia consideraci6n de las figuras abstractas de comportamiento delineadas por 
Ia ley. 

Lejos por tanto de haber sido superada Ia distinci6n de lo objetivo y de 
lo subjetivo, se Ia debe reivindicar sin vacilaci6n como Ia mas clara platafor
ma, como el criterio metodol6gico mas util para el anftlisis del delito. EI aspec
to objetivo y el aspecto subjetivo constituyen una innegable realidad del 
hecho humano; y si existen como realidad, no es de dudar que sean id6neos para 

33 vease una exposici6n suficientemente prolija en nuestros Principi di diritto pena,W, ed. 1955, 
pligs. 239 y ss. 

34 Contra una acepci6n restringida del hecho en nuestra doctrina, vease a ANTOLISEI, Manua
le di diritto penale, 139; a NUVOLONE, Il ümitaciti della norma penale, 1947, pligs. 16 y ss.; y m8.s 
recientemente, a PAGLIARO, Il fatto di reato, 1960, en particular, pilgs. 107 y ss. Sobre el argumento 
cfr., aun cuando con conceptos propios, GALLO, Il dolo-oggetto e acertamento, 1953, pligs. 38 y ss. 
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formar separada y distinta materia de investigaci6n, sin que ello importe, de 
manera alguna, ruptura de Ia sintesis en Ia cual, indiscutiblemente, se fundan. 
Que sin embargo Ia distinci6n de lo objetivo y lo subjetivo no se presente siem
pre fiteil en igual medida, es otra cuesti6n, que nada quita a Ia normal y l6gica 
admisibilidad de Ia distinci6n misma. Ciertamente hay tipos delictivos en los 
que Ia previsi6n legislativa esta descrita y expresada en forma que convergen, 
podriamos decir, centralmente sobre el elemento subjetivo, haciendo de este 
el supuesto esencial de caracterizaci6n del delito, como por ejemplo, en las fi· 
guras de delito previstas en los articulos 243, 252, 264, 287 y 290 del C. P.: 
esto es, tener inteligencia con el extranjero, consumar fraude, incumplir desR 

lealmente el mandato recibido, usurpar el poder publico, vilipendiar, etc. Pero 
todo esto no impide ni Ia validez de Ia consideraci6n tripartita de los elementos 
del delito, ni Ia distinci6n entre lo objetivo y lo subjetivo. 

La existencia del elemento objetivo es tambien en estos casos 16gicamente 
innegable; y se puede, inclusive, considerar que tal elemento se halla en estas 
figuras legales de delito previsto en forma abierta, vale decir, realizable me
diante cualquier manifestaci6n objetiva que contenga el factor subjetivo id6· 

neo para Ia configuraci6n del delito. 
Todos los elementos objetivos, de una parte, y todos los subjetivos, de Ia otra: 

unos en Ia categoria del hecho, otros en Ia categoria de Ia culpabilidad. Ademfts, 
dehen ser incluidos en esta tambien los llamados elementos subjetivos del ilicito35 

concepto que, seg(!n una parte de Ia doctrina alemana, seria un fecundo descubri
miento, mientras que apenas son una abstrusa complicaci6n, una inutil y daiiosa 
ruptura de Ia unidad de los verdaderos coeficientes subjetivos36. 

9. HECHO y CONDICIÖN DE PUNIBILIDAD. Componentes del hecho son por 
tanto Ia acci6n (se entiende los coeficientes objetivos de Ia acci6n) y el evento37. 

Pero puesto que se ha dicho que Ia categoria del "hecho" debe estar cons· 
tituida portodoslos elementos objetivos, surge Ia cuesti6n de si en el itmbito 
del hecho deben quedar comprendidas tambien las condiciones objetivas de 

punibilidad. 
Con las mayores reservas con respecto a Ia importancia de esta categoria, 

sobreestimada por Ia doctrina penalistica, observamos que Ia respuesta a Ia 

35 En este sentido vCase tambiCn a GRISPIGNI, Diritto penale, II, plig. 133. 

36 Sobre losllamados eierneutos subjetivos de Ia antijuridicidad, vease nuestra Antigiuridici

t<l, II, 1951, pAgs. 67 y ss. 
37 El termino de la acci6n, como tambiE~n los equivalentes de conducta y de comportamien

to, reclaman, en su significado mas propio, Ia idea de la acci6n en su intergz:id~d·.Y por lo mi~m? 
en Ia sintesis de los elementos objetivos y subjetivos. Corno rsultado de Ia distmc16n entre obJeti
vo y subjetivo ilustrada en est.as pliginas, aparece mo~~nt8.n~~ente ai~l~da la p~te. objetiva de 
la acci6n. Si no existiera la nces1dad de camprenderen el hecho otros coeftctentes obJetivos (evento, 
condiciones de punibilidad) a la parte objetiva de Ia acci6n bien se habria adaptado el termino "he
cho" entendido como el hecho del hombre. Pero atribuida al "hecho" mas amplia extensi6n, dar 
una denominaci6n en el !imbito de Cl, al hecho del hombre, conducia por necesidad a servirse, en 
un reducido significado objetivo, de los tCrminos de acci6n o conducta. Un significado convencio
nal pues, hecho necesario por las exigencias de la partici6n que no puede, ni ~ehe entraiiar aquel 
integral de acci6n 0 de conducta en un sentido completo. Sobre el uso del termmo conducta en este 
significado reducido, vease a GRISPIGNI, op. cit., II, pägs. 11 Y ss. 
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cuesti6n encierra la consideraci6n de las relaciones entre condiciones de puni
bilidad y figuralegal del delito, entre condici6n y delito, entre condici6n y ele
mentos del delito. Si el concepto de figura legal del delito, como el que corres
ponde al de hecho juridico, debe considerarse, como lo sostenemos nosotros, 
estrechamente vinculado al principio de Ia idoneidad para producir la conse
cuencia juridica (sin lo cual a Ia categoria le faltaria toda eficiencia 16gica y ju
ridica), es evidente que en el campo penal tal concepto no puede reducirse a 
camprender solarnente Ia acci6n y sus consecuencias relevantes para el derecho, 
sino que debe necesariamente extenderse para que incluya tambien cualquier 
otro factor que, seg(m la ley, sea necesario para que se produzca Ia consecuen
cia juridica de Ia pena. De donde se concluye que tambien Ia llamada condici6n 
de punibilidad debe entenderse incluida en Ia figura legal del delito. 

La misma explicaci6n vale con respecto a Ia relaci6n entre condici6n de pu
nibilidad y delito. La afirmaci6n, bastante frecuente38, de que la condici6n de 
punibilidad es extrafia al delito, a Ia cual sustancialmente accede Ia otra afir
maci6n seg(tn Ia cual se tendria -a veces- una figura delictiva mäs comprensi
va del delito39 no nos convence. En este caso, evidentemente, el termino "de
lito" esta tomado en el significado dellenguaje comun y no tecnico, que ve esen
cialmente en el delito el hecho del hombre, el delito como acci6n. Pero si, como 
es necesario sobre todo en tema de anälisis de Ia figuralegal del delito, mirarlo 
como hecho juridico-delito, puntualizando -tambien aqui- la noci6n relativa 
a Ia idoneidad para producir Ia consecuencia juridica, no hay duda de que esta 
idea de Ia condici6n extrafia al delito debe rechazarse, como tarnbien Ia que sos
tiene que Ia condici6n es un quid pluris con respecto al delito40. Lejos de ser 
un quid pluris, no existe delito sin este quid, cuando Ia ley lo requiera. Anruoga 
consideraci6n vale contra Ia opini6n que incluye Ia condici6n de punibilidad en 
Ia definici6n del delito (en el Tatbestand en sentido amplio), pero Ia considera 
al mismo tiempo por fuera de los eierneutos del delito41 . Eierneutos de la figu
ra legal de delito y eierneutos del delito, esto es, en Ia figura legal integral Y 
del hecho juridico-delito, son Ia misma cosa: no es posible Ia inclusi6n de Ia con
dici6n en una categoria, que no lo sea tambi<)n en Ia otra. 

Teniendo en cuenta todo cuanto se ha dicho, 1,que suerte puede esperar a 
Ia afirmaci6n, no poco difundida, de que Ia condici6n de punibilidad es extrafia 
a1 hecho?42. La respuesta es simple, ya que todo depende de los limites que 
(con diverso criterio metodol6gico) se convenga en atribuir a Ia categoria del 
hecho. Si por "hecho" se quiere entender solamente el conjunto de los elemen-

38 V ease por todos a F. ALIMENA, Le condizioni di punibilitO.., passim. 
39 DELL'ANDRO, La fattispecie plurisoggettiua, piigs. 42 y ss. 
40 Un quid pluris Ia considera ALIMENA (op. cit., piigs. 155 y ss.). 
41 WELZEL, op. cit., piig. 153. Es menos aceptable Ia opini6n de GRISPIGNI, segU~ el cual (op. 

cit., 16) las condiciones no se refieren a Ia existencia del delito sino solamente al delito de penar, 
en el sentido de que el hecho seria punible pero quedaria suspendida Ia aplicaci6n concreta de Ia pena 
La confusi6n de lo abstracto con lo concreto no podria ser mAs evidente. 

42 vease autores citados por DEI,.ITALA (op. cit., 76) y mAs recientemente MUSO'ITO, Diritto 
penale, I, 1953, p!ig. 129. 

-854-

l 
I 
I 

tos objetivos atribuibles por voluntad o por causalidad al agente, Ia condici6n 
queda por fuera del hecho; y en tal caso queda aun abierta la cuesti6n acerca 
de su ubicaci6n en la figura del delito. Si, en cambio, por hecho se entiende el con
junto de todos los elementos objetivos de la figura delictiva, Ia condici6n 
queda incluida en el hecho, y por consiguiente no podra calificärsela como elemento 
extrafio a este. Esta soluci6n nos parece preferible no solo por su sencillez sino 
porque de este modo entra Ia condici6n en el todo que constituye, frente alle
gislador, el objeto, o, podriamos tambi<)n decir, Ia causa de Ia calificaci6n juri
dica. Corno tuvimos ocasi6n de observar en otro estudio43, si para Ia punibili
dad de una determinada conducta se ha previsto por la ley una condici6n, esto 
sustancialmente significa que en relaci6n con aquella conducta el interes del 
Estado para hacerla punible nace solamente con el surgimiento de la condici6n, 
y que por fuera de esta, la conducta permanece indiferente desde el punto de 
vista juridicopenal44. 

Es del caso preguntarnos, finalmente, si se puede tomar como segura la 
noci6n que comunmente se ofrece de Ia condici6n de punibilidad, como Ia de 
un factor que no tiene ninguna relaci6n con Ia conducta del agente ni desde 
el punto de vista de Ia voluntad, ni el de Ia causalidad. Sin pretender profundi
zar, en esta ocasi6n, el punto, nos parece en extremo dificil encontrar una con
dici6n de punibilidad en Ia que aquellas dos relaciones, en especialla segunda, 
puedan excluirse in radice, mientras que debe considerarse que cuando tales 
relaciones faltan nos encontramos frente, mäs bien, a una condici6n de proce
dibilidad. Criterio mas seguro nos parece aquel seg(tn el cuallas dos indicadas 
relaciones, de voluntad y de causalidad, deben considerarse para Ia condici6n 
de punibilidad como juridicamente irrelevantes. A Ia ley no le interesa que el 
evento constitutivo de Ia condici6n haya sido querido y producido por el agen
te: le interesa solamente que exista. Se trata, pues, no ya de Ia ausencia de las 
relaciones de voluntad y de causalidad sino de su irrelevancia juridica. 

10. EL HECHO COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL TIPO LEGAL DEL DELITO. La 
importancia que en los ultimos afios ha tenido, inclusive en Italia, Ia noci6n 
de Tatbestand (en sentido estricto) elaborada por BELING, ha hecho surgir po
co a poco Ia idea de una coincidencia entre esta y Ia del "hecho" de Ia doctrina 
italiana. Pero, aparte de Ia coincidencia, que no es total, si no fuera por Ia inclu
si6n en el esquema beligniano tambien de aquel rudimentario elemento subje
tivo que es Ia voluntad incolora, lo que importa reafirmar es que Ia noci6n de 
hecho tiene origenes bien diversos y lej anos, evidentisimos en Ia doctrina y en 
Ia practica judicial de nuestro pais. Ella debe reportarse, entre otros, a Ia im
putatio facti, entendida por los practicos como presupuesto de Ia imputatio ju
ris; y en 9poca mas reciente, ciertamente mucho antes de BELING, encuentra 
su peculiar expresi6n en Ia doctrina de Ia "fuerza fisica" de CARRARA y espe
cialmente en el concepto, seg(tn el cual, de Ia fuerza externa surge el elemento 

43 PETROCELLI, Reato e punibilitil. cit., plig. 675. 
44 vease m8s o menos en este sentido, de Ultimo a PAGLIARO (op. cit., 229). 
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material o su esencia de hecho45 ; de donde surge evidente Ia limitaci6n de es
ta esencia de hecho a factores puramente objetivos. En Ia elaboraci6n de 
DELITALA, si bien desarrolla con su conocida penetraci6n y finura las cliestio
nes que surgen en torno al Tatbestand beligniano, nos parece que los motivos 
originarios de su inspiraci6n provienen en forma prevalente de nuestra tradi
ci6n doctrinal. 

En realidad el concepto de hecho en sentido estricto, lejos de ser una re· 
ciente invenci6n de Ia doctrina penalistica, se remonta a Ia natural tendencia 
analitica a Ia que nos hemos referido, y que busca distinguir (sin separar) lo 
externo de lo interno, lo objetivo de lo subjetivo, y contra Ia cual se estrella 
cualquiera elaborada sutileza en sentido contrario. 

Lo que luego nos induce a considerar como preferible para designar el hecho 
como ekmento objetivo del modew legal de delito (antes que como figura delictiva 
objetiva o figura delictiva en sentido estricto), denominaci6n que, de un lado la 
hace aparecer mas evidente como una parte de la figura integral, y de otro, mas 
claramente como la expresi6n del contenido objetivo. Es necesario considerar ade
mas que, encontrandonos con el "hecho" freute a una categoria metodol6gica, aque
llo que se debe teuer especialmente presente es el caracter convencional de la no
ci6n; para lo cual, por tanto, no es necesario, y quiza tampoco util, buscar iguales 
o anruogos significados del termino en normas positivas, a las cuales !es corres· 
ponde propia y eventualmente una interpretaci6n diversa. 

11. EL "TATBESTAND" EN SENTIDO ESTRICTO SEGÜN LA DOCTRINA DE 
BELING. EI principal defecto de la doctrina beligniana, como ya qued6 anota· 
do, fue el de haber querido hacer a un lado el verdadero concepto del Tatbes
tand, es decir, el Tatbestanden sentido amplio, y el haber querido, de contera, 
hacer del Tatbestand en sentido estricto el punto central (mittelpunkt) de la 
construcci6n, y, por tanto, una categoria en cierto modo autOnoma en vez de 
una parte de la figura integral. En la mas reciente doctrina alemana no se dej a, 
en verdad, de poner en evidencia allado de la figura delictiva en sentido estric· 
to (Tatbestand im engeren Sinne) la figuraintegral como totalidad de los pre· 
supuestos de la punibilidad (Tatbestand im weiteren Sinne). Pero antes de pre· 
tender fijar la interdependencia y coordinaci6n de los dos conceptos, se decla
ra inmediatamente y de modo energico la neta separaci6n, afirmando, lo que 
es peor, el caracter no tecnico del segundo (que para nosotros es el solo y ver· 
dadero concepto tecnico)46. Y esto, como veremos, parallegar a incrustar en 
el Tatbestand en sentido estricto, por una preconstituida finalidad dogmatica, 
elementos, como la intenci6n (vorsatz), que sin duda alguna concurren a cons· 
tituir la sintesis organica de la acci6n, pero que sin embargo, en el procedimiento 
de anlllisis, sin que de modo alguno se rompa la sintesis, pueden y deben ser 
objeto de una consideraci6n aparte. 

45 CARRARA, op. cit, pßgs. 57 y 58. vease tambil~n a RoMAGNOSI, Genesi del diritto penale, 
Milan, 1840, I, pilg. 77, en donde se hace la distribuci6n entre imputabilidad moral e imputabilidad 
de hecho. 

46 WELZEL, op. cit, plig. 52. 
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N osotros insistimos en afirmar que un claro y orgänico desarrollo del anä

lisis del delito se puede realizar solamente con el restablecimiento, como plata· 
forma, del examen de la figura integral, considerando el "hecbo" (Tatbestand 
en sentido estricto) como una parte suya. Con esto se logra una doble ventaja: 
el establecer como fundamento y punto de partida del procedimiento analitico 
no un mero dato metodol6gico sino una verdadera y propia categoria juridica 
(el hecho -en su integridad- previsto por la ley como delito); y en el examen 
analitico de la misma teuer !ihres a sus distintos eierneu tos, los pertinentes cri· 
terios de partici6n y colocaci6n, los cuales, mäs tarde, en definitiva, se encami
nan todos a la composici6n y construcci6n del conjunto. 

Con el rechazo de la figura delictiva integral, en cambio, esta perspectiva 
viene a faltar en la elaboraci6n de BELING y con ella, en nuestro sentir, falla 
tambien la premisa para concebir sin incertidumbre una categoria inicial de la 
figuralegal con un contenido simplemente objetivo. De ahi que el criterio con· 
fuso con base en el cual en la categoria del Tatbestand en sentido estricto, se 
pretende incluir un concepto de acci6n informando solamente por la llamada 
volunta "incolora" (Farbloss) 47• No meisten, evidentemente, objeciones para 
oponerse al concepto reafirmado al comienzo de la trataci6n de BELING, en 
cuanto a que la voluntad es esencial al delito y que todo comportamiento no 
querido nada tiene que ver con el delito48. Pero no se puede compartir el crite· 
rio segiln el cual del concepto de voluntad se deriva una divisi6n: de un lado 
la voluntad como calificante general de la acci6n, concebida como incolora, co· 
mo algo que genericamente sostiene los movimientos del cuerpo; y del otro, 
la voluntad con su efectivo contenido. Esta abstracci6n vacia, de una voluntad 
incolora, de una voluntad respecto de la cual se prescinda de su contenido, es 
decir, eliminar lo que se quiere, no nos parece concebible ni siquiera como re· 
curso metodol6gico. Se puede, en cambio, al proceder al anlllisis de la figura 
l~gal, obrando una momentanea separaci6n, construir una categoria del hecho 
considerado solamente con respecto a sus aspectos objetivos, y por tanto con 
una voluntad que no esta, ni excluida ni tomada como incolora, sino solamente 
y por un momento implicita, en cuanto a que su examen es propuesto a la suce· 
siva categoria de la culpabilidad4B Pero si, hipoteticamente, con criterio me· 
todol6gico diverso, se quisiera no separar el factor voluntad del hecho, esta no 
podria ser sino una voluntad que dijera algo, no una incolora, separada de su 
direcci6n y de su fin. 

BELING explicaba su concepto de voluntad incolora observando que lo que 
es ante todo necesario, es establecer, por via general, que existe una acci6n, 

47 BELING, op. cit., pilg. 11. 
48 BELING, op. cit., päg. 9. 
49 En esta orientaci6n se ha colocado, en nuestra opini6n, DELITALA, apartilndose de BELING, 

cuando al refutar un amplio concepto del hecho sostenido por MANZINI ("no solo el aspecto mate
rial, sino tambi€m Ia voluntad referida al acto en si") hubo de declarar que de ese modo "se usa 
el termino hecho (fatto) en sentido diverse y mlls amplio del nuestro" (op. cit., pilg. 47; tambifm 
pag. 681. 
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que el autor ha obrado; y para tal fin, basta establecer que ha habido "una" 
voluntad. Es suficiente Ia comprobaci6n, en el caso concreto, que ha habido 
un movimiento corporal (o una inercia) regido genericamente por Ia voluntad50_ 
A esto debe objetarse: en primer lugar, que en el campo de las distinciones y 
delimitaciones metodol6gicas todo es posible, a condici6n, sin embargo, de que 
cada una de las categorias resultantes sea de tal naturaleza que se preste a 
un examen distinto; y esto no nos parece que pueda verificarse 16gicamente 
en relaci6n con la voluntad, de la cual no es concebible una existencia vacia, 
desprovista de su contenido, porque Ia voluntad esta toda en su contenido. Y 
en segundo lugar, que en el anälisis de Ia figura abstracta de delito, que consti
tuye el objeto de examen en sede cientifica, aquello que es necesario establecer 
no es Ia presencia de "un" querer sino del querer que Ia normaha previsto para 
aquel tipo de delito: una concepci6n, por tanto, para Ia cualla separaci6n del 
querer de su contenido no es posible. Lo cual nos conduce, correlativamente, 
a un plano mas general para expresar tambien nuestro desacuerdo con el crite
rio, seg(m el cual, BELING sostenia que se debia, aun antes de establecer Ia exis
tencia de Ia acci6n, constitutiva de un determinado delito (homicidio, hurto, 
etc.), comprobar si una acci6n en general (uberhaupt) subsistia. Deberiase, en 
otros terminos determinar Ia existencia de una acci6n aun antes de establecer 
si se trata de una acci6n constitutiva de delito. Nosotros somos de Ia opini6n, 
que se remite -entre otros- a Ia orientaci6n, sobre este punto siempre välida, 
de BELING, para quien al jurista, en el anälisis del delito, Je interesa esencial
mente el concepto juridico de acci6n, es decir, Ia acci6n tal como ha sido descri
ta por ellegislador para Ia figura abstracta del delito de quese trate. La elabo
raci6n de un concepto general, de un concepto prejuridico de acci6n no es tarea 
suya, porque lo conduce a un terreno extrajuridico. Es necesario entender: no 
es que aquel concepto no lo considere y sea del todo extraiio su examen, sino 
que lo considera indirectamente, vale decir, solo en cuanto sea el mismo esque
ma normativo que -para Ia determinaci6n de Ia acci6n descrita por este- re
mita implicitamente a aquel concepto general. 

La acci6n de Ia vida real, esto es, Ia acci6n en sentido prejuridico, es cuan
do mas para el jurista, un punto de referencia mas no un punto de partida. 

12. EL "TATBESTAND" SEGÜN LA DOCTRINA DE LA ACCIÖN FINAL. Una ne
ta modificaci6n del concepto de Tatbestand, tal como habia sido diseftado por 
BELING, sostiene Ia orientaci6n finalistica cuyo mäximo exponente es WELZEL. 
No es nuestra intenci6n y no podria caber dentro de los limites del presente 
escrito, proceder a una valoraci6n critica general de Ia doctrina de Ia acci6n 
finalistica que en Italia, por lo demas, ha sido ya hecha con notable vigor51. 

SO BELING, op. cit., p8g. 11. 
51 Vease a GRISPIGNI, La nuova sistematica del reato, nella piit recente dottrina tedesca, en 

Studi_per Camelutti, IV, p8gs. 305 y ss.; a GALLO La teoria dell'azione finalistica nella pitl recente 
dottnna tedesca, 1955; a PECORARO ALBANI, [{ dolo, 1955, pägs. 49 y Ss.; a PETOELLO MANTOVANI, 
Il concetto ontologico del reato, 1954, pligs. 21 y ss.; y recientemente, a PAGLIARO, op. cit., pftg. 
190 y ss. Para una exposici6n de la teoria vease a SANTAMARiA, Prospettive del concetto finalisti-
co di azione, 1955. -
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Sin embargo, un räpido examen de uno de los puntos mas significativos (que
dando h1en claro que los otros han sido omitidos porque no conciernen, en for
ma directa, con nuestro argumento), nos parece factor importante de clarifi
caci6n en el tema que estamos tratando52. 

Para los fines sistematicos que la inspiran, Ia orientaci6n finalistica se apoya 
en el concepto de Tatbestanden sentido estricto (im engeren Sinne) y sin olvi
darse de poner en evidencia el Tatbestand en sentido amplio (im weiteren Sin
ne), definido como el conjunto de los presupuestos de Ia punibilidad, se advier
te que esteultimo debe considerarse netamente distinto del otro. Pareceria ca
si como si se quisiera poner por aparte al igual que Ia verificada por BELING. 
Pero Ia realidad 16gica se impone. EI Tatbestand en sentido estricto viene in
cluido como uno de sus elementos, dentro del Tatbestand en sentido ampJio53. 
Por consiguiente, relaci6n de continente a contenido. Esto, por lo demas, es 
explicitamente admitido cuando se declara que el Tatbestand en sentido es
tricto constituye Ia gran parte del Tatbestand general integral (macht den gross
ten Teil des Gesamttatbestands)54_ 

Si esta es Ia posici6n que se atribuye, y que no puede menos de atribuirse 
al Tatbestand general, bien poco vale declarar que los dos conceptos deben con
siderarse como rigurosamente distintos. Son diferentes, como lo son entre si 
el todo y Ia parte; distintos si pero al mismo tiempo compenetrados. Lo cual 
significa para nosotros que esta distinci6n no es una separaci6n, y que uno de 
los conceptos obra en funci6n del otro; mas bien, el menor en funci6n del mayor. 

Pero ;.cuäl es el concepto que se pretende atribuir al Tatbestand en sentido 
estricto? ;.Cuäles modificaciones, por el contrario, deberia sufrir el contenido 
del "hecho"? La separaci6n entreTatbestanden sentido estricto y Tatbestand 
en sentido amplio se remonta a BELING quien, recordamos, que para resaltar 
Ia autonomia del Tatbestanden confrontaci6n con Ia antijuridicidad y Ia cul
pabilidad, excluia del primero todo juicio de valor y todo elemento subjetivo 
espiritual. La doctrina finalistica afirma que esto constituye un error que debe 
corregirse con Ia inclusi6n en el Tatbestand (en sentido estricto) de los caracte
res tanto objetivos como subjetivos espirituales de Ia acci6n55. EI elemento 

52 EI desacuerdo de eiertos puntos de vista dogmäticos y metodol6gicos no nos coloca en ab
soluto en posici6n totalmente adversa a Ia orientaci6n finalistica. De Ia cual, antes por el contrario, 
consideramos necesario poner en evidencia las estrechas afinidades con eiertos principios funda
mentales a los cuales hemos dedicado gran parte de nuestra vida de estudioso, y que encuentran 
eco en estas claras y corajudas declaraciones de WELZEL: "La tarea principal del derecho penal 
no es de naturaleza preventiva sino etico-social .... La simple defensa de los bienes juridicos tiene 
una finalidad puramente negativa-preventiva, de policia, mientras Ia funci6n fundamental del he
ehe penal es de naturaleza positiva eticosocial ... Par esto, en su estructura concreta, este debe re
flejar precisamente tal funci6n, ante todo a traves de una neta distinci6n frente a las medidas de 
naturaleza puramente preventiva ... Premisa de Ia pena solo puede ser Ia culpabilidad, no la peligro
sidad, eticamente neutral, del agente. La pena solo puede ser Ia retribuci6n determinada con base 
en Ia gravedad de Ia culpabilidad, no una medida puramente utilitaria de naturaleza preventiva, 
determinada segU.n Ia duraci6n de Ia peligrosidad del agente" (WELZEL, La posizione dommatica 
della dottrina fi.nalistica dell'azione, en Riv. lt. Dir. Pen., 1951, 3·4). 

53 WELZEL, op. cit., pllgs. 52 y 53. 
54 WELZEL, op. cit., p{lg. 52. 
55 WELZEL, op. cit, pfigs. 49 y 50. 
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intencional, por tanto, viene colocado en el Tatbestand, como coeficiente sub
jetivo del misrno, separitndolo con ello de Ia culpabilidad, cuyo concepto, rerno
vido de si todo elemento subjetivo·siquico, deberia considerarse como el solo 
criterio norrnativo de Ia reprochabilidad. 

13. EL CARACTER FINALiST! CODE LA ACCIÖN. SU RECONOCIMIENTO UNIVER· 
SAL. Sernejante orden de ideas conduce a colocarse contra Ia distinci6n de lo obje
tivo y de lo subjetivo, contra el viejo binomio, corno se Je denomina, reconociendo
le, a lo sumo, un valor relativo56. En realidad, despues de esta distinci6n es consi
derada, y el binomio reaparece con su funci6n sustancial, cuando Ia acci6n es de
finida corno una articulada unidad dernornentos objetivos y subjetivos, de he· 
cho y de voluntad57; y en el iunbito misrno del concepto de Tatbestand (en sen
tido estricto) los dos elernentos del binomio ernergen nuevarnente con las dos 
categorias del Tatbestand objetivo y subjetivo58. 

Sin insistir por consiguiente sobre los terminos generales de esta orienta
ci6n, veamos rnas bien de que modo se pretende dar fundamento a su manifes· 
taci6n mas irnportante, vale decir, a Ia introducci6n de Ia voluntad finalistica 
en el arnbito del Tatbestanden el sentido estricto, que luego se traduce implici· 
tamente en Ia negaci6n del concepto de "becbo", si se entiende -corno lo en· 
tendernos nosotros- corno el conjunto de los factores rneramente objetivos de 
Ia figura legal del delito. 

Los puntos que, para los fines de esta exposici6n, irnporta examinar esen· 
cialrnente, son dos: afirrnaci6n del caracter finalistico de Ia acci6n; contraposi· 
ci6n entre Ia concepci6n finalistica y una llamada concepci6n causal de Ia acci6n. 

Es necesario que recordernos, pese a que se trata de cosas bien conocidas, que 
en un escrito, cuyo titulo expresa el ambicioso prop6sito de dar una "nueva ima· 
gen" al sistema penal, WELZEL expres6 algunos conceptos que rnas o rnenos con 
sus propias palabras se pueden resumir del modo siguiente. La acci6n humana es 
actividad dirigida a un fin. La acci6n es, por tanto, suceso finalistico y no rnera· 
mente causal. La naturaleza finalistica de Ia acci6n consiste en esto: gracias al co
nocimiento causal, el hornbre puede, dentro de eiertos limites, prever las posibles 
consecuencias de su actividad y proponerse diversos fines, dirigiendo su propia 
conducta a Ia consecuci6n del fin escogido. Con base en su conocimiento causal 
de las cosas futuras, el hornbre puede dosificar los actos individuales de su com· 
portamiento de rnodo tal de dirigirlos con el fin de convertirlos en causa exterior, 
determinitndolos finalisticamente. La finalidad es operaci6n guiada conscienternente 
en funci6n de un fin, mientras que Ia causalidad pura no esta gobemada por el 
fin, sino que es Ia resultante causal de los factores de vez en vez operantes. La 
finalidad es por tanto vidente, Ia causalidad es ciega. 

56 
WELZEL, Studien Zum System des Strafrechts, en Zeitschr. fur die ges Strafrechtniss, 1938, 

p8gs. 491 y ss. 
57 WELZEL, Strafrecht, p8g. 26. 

~8 . 'YELZE~, ~P· cit., Besonderer Tei~ passim, por ejemplo p8gs. 244 y 245, en donde para el 
honnc1dio se d1~t~gue un Tatbestand objetivo, consistente en la muerte de un hombre, y en un 
Tc;tbestand sub]etlvo, que exige el dolo; vease tambi€n a MAURACH, Deutsches Strafrecht 1954 
~~11& • . 
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Sin hacer mucho caso a este Ultimo pomposo slogan, con el cual, entre otras 
cosas, se viene a afirmar, con seguridad excesiva, que allä hasta donde no llega 
ellimitado poder del hombre, alli donde no habria mas que ceguera de las fuer· 
zas de Ia naturaleza, Ia irnpresi6n que de inrnediato producen en cada uno las 
otras proposiciones es Ia de que se trata de verdades conocidas por todos, y 
de las cuales vive la mäs comUn experiencia humana, y cuya reafirmaci6n, cua
lesquiera que sean sus terminos, no tiene un contenido capaz de constituir una 
nueva doctrina. Corno testimonio de esta impresi6n general producida en el cam· 
po de Ia ciencia penal se pueden evocar, para no ir tan lejos, dos consurnadas 
experiencias de juristas, bien lejanos entre si, en orientaciones y en doctrina: 
GRISPIGNI y MEZGER. EI prirnero, luego de expresar lo esencial de Ia doctrina 
finalistica, se pregunta que cosa de especial existe en esta concepci6n, tenien· 
do presente que por consenso universal, la acci6n no puede ser sino voluntaria, 
y Ia voluntad esta caracterizada por el fin u objetivo al que se dirige. Y obser· 
va que no era del caso traer a cuento Ia mentalidad mecanicista del siglo XIX 
para repetir lo que es conocido por todos, esto es, que omne ens intelligens agit 
propter fine 59. EI segundo declara, igualmente, que en orden al caracter fina· 
listico de Ia acci6n no pueden existir dudas de ninguna especie. La acci6n ha 
sido siempre tal, y es finalista en su esencia, siendo de su misrna naturaleza 
el estar dirigida a un fin; y bajo este aspecto -agrega- una distinci6n entre 
finalistas y no finalistas debe considerarse inadmisibJe60. 

EI caracter obvio de las verdades enunciadas en aquellas proposiciones 
se manifiesta aun rnas evidente en los ejemplos que (en una revista de alta cul· 
tura juridica) han sido propuestos, casi como nuevos, para ellector estupefac· 
to. Para aclarar -se dice inmediatamente despues de las proposiciones 
reportadas- veamos Ia diferencia entre un asesinato y \Ula fulminaci6n rnortal: 
en el asesinato el fin anticipado guia los actos individuales (adquisici6n del ar
rna, celada, mira, presi6n del gatillo); en el golpe del rayo el evento letal es 
el resultado ciego de los componentes causales existentes de hecho. Un ejern· 
plo verdaderamente ... fulminante! Ahora (corno ejemplo de delito culposo): una 
enferrnera que, sin saberlo, inyecta, con resultado letal, una dosis de morfina 
muy fuerte, aplica una inyecci6n finalistica, pero no ejecuta una conducta homi· 
cida finalistica. Quien, por ejercicio, dispara en el crepusculo contra un objeto que 
cree sea un tronco de arbol y en cambio es un hombre sentado, se adiestra fina· 
Iistkamente en el tiro, pero no curnple una acci6n hornicida finalistica61 . Y asi 
por el estilo. 

Resulta singular que al defender a Ia doctrina finalistica de Ia acusaci6n de 
sostener cosas obvias, se afirrne por alguien, que de tales acusaciones esta orien· 
taci6n no se preocupa en exceso62. Asi puede ser. Pero igualmente se puede 
rebatir que no es sosteniendo cosas obvias corno se construye una nueva 

59 GRISPIGNI, La nuoua sistematica del reato, cit., p<ig. 408. 
60 MEZGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipzig Kommentar), 1957, pitgs. 6 y ss. 
61 WELZEL, Il nuouo uolto ... , p{lg. 33. 
62 NIESE, La teoria finalistica dell'azione, en Jus, 1951, p<ig. 259. 
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doctrina y se descubre Ia nueva imagen del sis_tema. Agregu.e~e mas bien qu~ 
resulta imperativo repetir con GOETHE: atengamonos a Ia vieJa verdad. Opti
ma mitxima, pero que WELZEL y sus admiradores terminan frecuentemente su
perandola, cuando califican de erradas ciertas orientaciones cientificas solo por
que han surgido en el pasado, olvidando que no es suficiente con enunciar un~ 
doctrina ahora para convertirla en mas aceptable que otra que Ia haya precedi
do decenios, o quizas siglos. 

De todo lo anterior es necesario concluir que este reafirmado caracter fina
listico de Ia voluntad y de Ia acci6n constituye una verdad universalmente co
nocida y sentida para que pueda constituir el estandarte de un nuevo camino; 
y que, de todos modos, tal teoria no incide en lo mas minimo sobre el criterio 
antiguo como Ia investigaci6n de los derechos humanos, que en el anitlisis del 
delito antepone, sin romper del todo Ia unidad, el examen de los eierneutos ob
jetivos a aquel de los eierneutos subjetivos de Ia figura legal del delito. 

14. EL LLAMADO "DOGMA" DE LA ACCIÖN CAUSAL. Dicho lo anterior, ni siquiera 
puede regir Ia contraposici6n en Ia cual tanto se ensaftan los finalistas, entre el 
concepto finalistico y un llamado concepto causal de Ia acci6n. 

Desde sus primeros planteamientos, Ia doctrina finalistica, declarandose 
en abierto contraste con Ia doctrina dominante, afirmaba Ia existencia de un "dog
ma causal" de la acci6nt:i3; que antes bien no solo tal expresi6n era continua
mente repetida en los sucesivos escritos, acogida y ratificada por sus seguido
res, sino que lleg6 a convertirse y fue declarada como una especie de grito de 
batalla64. Y aun hoy se afirma que, hacia el final del siglo pasado, bajo el in
flujo de las ciencias mecanicistas naturales, habria surgido en Ia doctrina pe
nalista una "teoria" que descompone Ia conducta en dos elementos: el proceso 
causal externo de un lado y el contenido puramente sicol6gico del otro. Seglin 
esta doctrina el contenido del querer seria solamente un reflejo subjetivo, en 
el B.nimo del agente, del suceso exterior. La acci6n seria, en consecuencia, un 
puro proceso causal, provocado en el mundo externo por Ia voluntad. EI conte
nido subjetivo de Ia voluntad seria extrafto al problema de Ia acci6n e interesa· 
ria solamente al problema de Ia culpabilidad. Se afirma sin mas, que este con
cepto "naturalistico" de acci6n, en neto contraste con el concepto finalistico, 
niega al contenido de Ia voluntad toda funci6n constitutiva de Ia acci6n, reba
j andola a un simple proceso causal. En el dolo se desconoceria Ia funci6n de 
factor que anticipa mentalmente Ia acci6n y Je da forma, determinando finalis
ticamente su curso65. Mucho mas recientemente se ha llegado a afirmar que 
Ia doctrina causal de Ia acci6n no solo desconoce sino que sin mas destruye (zers
tert) Ia funci6n directriz de Ia voluntad. EI contenido de Ia voluntad se tornaria 
en el espiritu del agente una mera imagen refleja del suceso externo causai66. 

63 
WELZEL, Studien, loc. cit. 

64 MAURACH, op. cit., pilg. 130. 
65 

WELZEL, La posizione dommatica, cit., pitgs. 7 y ss. y passim; Il nuovo volto, cit., pitgs. 
35 y ss. 

66 WELZEL, Strafrecht, 1960, päg. 34. 
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Llevando a sus consecuencias extremas los terminos de estas afirmaciones, al
glin finalista, siempre con un extrafto gusto por las palabras gruesas, denuncia 
sin mas, una "decapitaci6n" (Dekapitierung) de Ia acci6n67. 

Contra esta separaci6n del contenido de Ia voluntad -se agrega- se rebe
la Ia teoria finalistica68. 

Pero nos rebelamos todos. Nos rebelamos contra Ia idea de esta separa
ci6n y tambien contra Ia afirmaci6n de que alguien jamas Ia haya concebido. 
Nos rebelamos sobre todo al considerar que una idea similar haya podido en 
alglin momento constituir una doctrina, antes bien un do~a. La v~rdad ~s 
que de dogmatico en este asunto no hay mas que el dogmatlsmo de qmen qme
re imponer, en forma absoluta, Ia idea de tal dogril.a. 

No ha existido jamas una "separaci6n" del elemento causal y del elemento 
sicol6gico de Ia acci6n sino solamente una distinci6n natural de tales elemen· 
tos para los fines del anitlisis. No existe una doctrina de Ia acci~n causal sino 
una consideraci6n (que es universal) del aspecto causal de Ia acc16n. Una cosa 
es que "16gicamente" Ia voluntad no sea separable de Ia acci6n; otr~ cosa. ~s 
que, reconocida y tenida en firme esta unidad, se proceda a u.na consJderacwn 
distinta de los terminos, objetivos y subjetivos, que Ia const1tuyen. Y nos pa
rece en verdad del todo arbitraria Ia afirmaci6n que considera el contenido de 
Ia voluntad como una mera imagen reflej a en el espiritu del agente del acaecer 
externo; mientras que no solamente Ia doctrina sino Ia comun experiencia hu
mana no se han apartado jamas de Ia consideraci6n de Ia voluntad como fuerza 
impulsiva, directriz e inspiradora de Ia acci6n. Y si por otra part~ de I~ v?~un· 
tad se trata en lo relativo a Ia culpabilidad, esto no ha quendo s1gmficar 
j amas que Ja culpabilidad sea estimada c?mo extrafia al problema de Ia acci~n, 
ya que ha sido y es universalmente cons1derada como un~ .de los aspectos, m
dudablemente el mas importante, del problema de Ia accwn. Es oportuno en 
este momento volver a reafirmar que todo el anitlisis de Ia figura legal (enten
demos referirnos a Ia figura legal integral, al Tatbestand en sentido amplio) 
es problema de Ia acci6n; porque Ia acci6n esta en toda Ia fi~ra legal del delito 
desde el primero hasta el ultimo de sus elementos, contrarJamente a cu"'.'to 
supone quien desea relegarla al primero y reducir los otros dos a un conterudo 
meramente valorativo. Es problema de Ia acci6n el establecer cuilles sean los 
coeficientes objetivos; es problema de Ia acci6n el de Ia culpabilidad; es proble
ma de Ja acci6n los llamados eierneutos negativos de Ia figura legal, en cuanto 
a establecer de cuilles caracteres deba carecer Ia acci6n para que no se Ia consi
dere entre las acciones conforme al derecho. 

EI atribuir luego a Ia doctrina dominante el haber negado al contenido de 
Ia voluntad toda funci6n constitutiva de Ia acci6n y de haber desconocido en 
el dolo Ia funci6n de factor que anticipa y determina mentalmente Ia acci6n, 
es cosa que denuncia, de la manera mfts evidente, la creaci6n artificios~ .de un 
objeto polemico, exento de toda consistencia. Se debe a lo sumo adrmtrr que 

67 MAURACH, op. cit., pitg. 137. 
68 NIESE, op. cit., pilg. 259. 



alg\m escritor, en los tiempos de influencia de Ia filosofia pos~~ivista, haya acen: 
tuadü mäs en sus enunciaciones el aspecto causal de la accwn, exagerando, SI 
se quiere, el criterio metodol6gico de distinci6n entre lo obj~tivo Y lo subjeti· 
vo; pero no parece en realidad que se pueda formular a algmen el cargo de ha· 
ber negado a Ia voluntad su funci6n constitutiva de Ia acci6n, anulando en ella 
el caritcter finalistico. 

Nunca tales cargos pueden hacerse a Ia ciencia penal italiana. En el mo· 
mento de Ia formulaci6n de Ia idea de Ia "fuerza fisica" del delito, CARRARA 
afirmaba el nacimiento de esta "con el movimiento que el itnimo imprime a los 
miembros, para hacerlos, segUn su malvado designio, servir a la ejecuci6n del 
hecho. delictivo"69. Corno se ve, no habia necesidad de llegar a los finalistas 
para oirles decir que Ia voluntad se coloca, precisamente de un m?do finalis_ta, 
como fuerza directriz o, como los finalistas se complacen en repet1r, como pilo· 
to de Ia conducta hacia Ia consecuci6n del fin. 

La existencia del aspecto causal de Ia acci6n es, de otra parte, innegable. Pre
cisamente Ia definici6n de los finalistas, que luego refleja Ia idea comim de Ia ac· 
ci6n segim Ia cual el hombre regula los actos de su comportamiento de modo tal 
de orientar al fin el proceso causal exterior 70, contiene como esencial, en la mis
ma idea de este llegar a ser, el momento causal de Ia acci6n, que constituye preci· 
samente el objeto de Ia influencia directriz y reguladora de Ia voluntad, que todos 
reconocemos y que no es un descubrimiento de hoy. Ahora bien, poner en eviden· 
cia el aspecto objetivo y causal de Ia acci6n y hacer de el objeto de un estudio dis· 
tinto, no significa introducir una teoria causal de Ia acci6n, tanto menos una te<r 
ria causal en cantraste con el concepto finalistico de Ia acci6n. 

Se ha afirmado que Ia idea de Ia distinci6n de Ia conducta en el momento 
causal externo de un lado y en el contenido del querer del otro, habria surgido 
bajo el influjo de las ciencias naturales mecanicistas hacia el final del siglo pa· 
sado. A nosotros nos parece que con esto se atribuye un origen demasiado re· 
ciente de aquello que constituye, al contrario, una exigencia constante del jui· 
cio humano. Nos encontrabamos, de todos modos, no en los finales sino en los 
comienzos del siglo pasado, cuando nuestro CARMIGNANI afirmaba que el "pri· 
mer juicio" quese debe cumplir es aquel"que debe establecer Ia relaci6n fisica 
del hecho denunciado como ofensa, con quien habia sido sindicado como autor; 
agregando que no en forma incorrecta tal juicio se ha denominado imputaci6n 
fisica, en cuanto "el juicio, es, por asi decir, forzado a considerar el cuerpo del 

fi · d . I d - 71 " imputado como fuerza que ha actuado s.camente para pro ucrr e ano · 
Y cuando de Ia existencia del hecho en su materialidad se hace objeto de pro· 
nunciamiento de los jurados, nadie j amits pudo crear que con ello se procedia 
a una "decapitaci6n" de Ia acci6n, y antes bien, por todos se entendi6 el exa· 
men del elemento objetivo como Ia premisa necesaria al examen de Ia voluntad 
y de su contenido. 

69 CARRARA, op. cit., § 95. 
70 WELZEL, op. cit., ptig. 32. 
71 CARMIGNANI, Teoria delle [eggi della sicurezza sociale, 11, Pisa, 1831, pilg. 36. 
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15. EL "HECHO" COMO ELEMENTO DE LA FIGURA INTEGRAL DEL DELITO 
Y COMO PUNTO DE PARTIDA PARA EL ANALISIS DEL MISMO. Precisado que no 
pueden existir objeciones välidas para Ia configuraci6n de una categoria del 
"hecho" entendida como el conjunto de todos los eierneutos objetivos de Ia fi· 
gura legal del delito, Ia funci6n de esta categoria debe remitirse a las considera· 
ciones precedentes. Si, como lo hemos advertido repetidamente, objeto del anit· 
lisis es Ia figura abstracta del delito, esto es, Ia figura del delito y no el suceso 
concreto, el hecho no puede ser mas que una parte de aquella figura, uno de 
los elementos del esquema abstracto; y solo como tal es que se lo debe enfocar 
en el anälisis. Esto por tanto lleva a excluir, en nuestra opini6n, que el examen 
de esta categoria deba considerarse como el centro, como el nucleo de Ia inves· 
tigaci6n, puesto que a lo sumo representa el momento inicial, el punto de parti· 
da. Pero deben evitarse, ademas, todas las referencias que, por su naturaleza, 
no pueden referirse a Ia valoraci6n abstracta. Sucede, por ejemplo, como lohe· 
mos revelado ya, que muy frecuentemente es tratada casi como un capitulo 
fundamental del anälisis del delito Ia correspondencia al hecho tipico, al Tat· 
bestanden sentido estricto (die Tatbestandmässigkeit), argumento que, en cam· 
bio, no pertenece al momento te6rico sino al momento aplicativo. Analoga des· 
viaci6n se cumple, en nuestro sentir, cuando, aderi18.s de discurrir en funci6n 
te6rica sobre Ia correspondencia al tipo, se considera esta correspondencia co
mo indicio de Ia antijuridicidad72. No se quiere decir con esto que Ia idea del 
indicio sea del todo err6nea. Si el juicio sobre un hecho concreto conduce a es· 
tablecer, inicialmente, que el corresponde al "hecho" de una determinada figu· 
ra de delito (por ejemplo al hecho del homicidio: causar Ia muerte a un hombre), 
no se puede decir que sea infundada Ia afirmaci6n segim Ia cual aquella corres· 
pondencia sefialaria un indicio de Ia antijuridicidad; indicio que podra luego 
venir a menos si en el anälisis habra de concluirse en forma negativa, es decir, 
con el excluir que en aquel hecho exista Ia antijuridicidad. Lo que no rige es 
que esta idea del indicio se convierta en tema te6rico, que Ia coloque en una 
sede que no Je corresponde, es decir, en Ia sede del anälisis de Ia figura abstrac· 
ta del delito. La cual es una entidad que ya existe, en su integridad, como un 
dato del ordenamiento y se deben, por lo tanto, buscar los caracteres, no los 
indicios de su ser. 

Y se podria seguir considerando otros puntos de esta mezcla de lo abs· 
tracto y de lo concreto. Pero para los limites de nuestro estudio pueden estimar· 
se como suficientes las observaciones que preceden. 

UI 

16. LA ANTIJURIDICIDAD COMO ELEJI!ENTO DEL DELITO. SIGNIFICADO 
CONVENCIONAL DE ESTA CATEGORiA. En un examen de los eierneutos del 
delito pareceria natural que al hecho, entendido como el conjunto de los 

72 Constituye algunas veces el titulo de un par8grafo entero. Vease por ejemplo a WELZEL, op. 
cit., pag. 73. Die Tatbestandsmassigkeit als Indiz der Rechtswidrigkeit. 

-865-

5 N. Foro Penal. N° 1'5 



coeficientes objetivos, debiera seguir inmediatamente la culpabilidad, como con
junto de los elementos subjetivos y este es ciertamente el orden 16gico. Sin em
bargo, paralos fines de Ia presente exposici6n, quizas no resulte inoportuno 
cambiar por una vez semejante orden, por el caracter mas general que pueden 
tener las breves consideraciones que queremos dedicar a Ia antijuridicidad. 

Un punto importante que se debe aclarar hace referencia a Ia mas conoci
da y vieja objeci6n que ha sido propuesta contra Ia antijuridicidad entendida 
como elemento del delito, vale decir, que Ia antijuridicidad no podria conside
rarse como elemento del delito, esto es, como un quid que concurre a integrar
lo, porque ella misma constituye Ia esencia, Ia intrinseca naturaleza, el in se 
del delito, y en un cierto sentido, todo el delito73. En esta objeci6n es evidente 
Ia referencia a Ia antijuridicidad en su significado propio e integral; a Ia antiju
ridicidad que expresa no un elemento sino Ia sintesis de los elementos necesa
rios para Ia existencia del ilicito; no solo un coeficiente sino el conjunto de to
dos los que sonnecesarios para Ia existencia del delito. En cambio el termino "antijuridicidad", cuando es utilizado para indicar uno de los elementos del de
lito, toma el significado convencional y parcial, bien conocido por lo demas en 
nuestra doctrina, de ausencia de causas de licitud; aquel significado que, aun 
cuando terminol6gicamente se refiera al vetusto e inderogable principio seg(J.n 
el cual no es suficiente con que el hecho se haya realizado sino que debe haber
se cometido iniuria. De este modo Ia objeci6n pierde fundamento; y si queda 
bien claro el significado convencional expresado, no existira contradicci6n al
guna al usar el termino "antijuridicidad" para indicar, tanto Ia antijuridicidad 
en sentido propio e integral, como tambien en el de uno de los coeficientes necesa
rios para Ia existencia del delito. Y esto con Ia eficacia de un termino de por 
si muy significativo y eludiendo las circunlocuciones. 

Pero, dado que se trata de ausencia de causas de licitud, ;,se puede, y en 
que sentido, dar a un elemento cari>.Cter negativo? 

De elemento negativo se puede hablar en dos sentidos: o como contentivo 
de significado negativo, es decir, de negar, de excluir, de hacer venir a menos alguna cosa; o como elemento expresado negativamente. En Ia figura abstrac
ta como tercer elemento Ia antijuridicidad, entendida como ausencia de causas 
de justificaci6n, es, seg(J.n nosotros, un medio, una f6rmula para expresar aque
llos caracteres que debe tener Ia conducta para no salir de Ia zona del ilicito, 
caracteres que por su extrema variedad seria arduo expresar, sintetica y posi
tivamente. Se trata, por tanto, de elemento expresado negativamente, no ya 
de elemento que contiene una funci6n negativa: lo cual, en tema de Ia figura 
abstracta, no seria siquiera concebible, en cuanto, estando Ia figura abstracta 
construida por Ia norma, y como tal presente en el ordenamiento juridico, con 
aquellos caracteres y no con otros, no puede ser excluido ninguno, sin que sea 
excluida ella misma. 

73 Rocco. Oggetto del reato, Turin, 1912, pRg. 475. Analoga objeci6n formula sustancialmente CARNELUTI'I (Teoria generale del reato, 83) cuando excluye que la ilicitud penal pueda considerarse como un requisito que deba presentar el hecho para ser delito, siendo que ella representa la 
cualidad misma del delito, resulfante del concurso de los otros elementos. 
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I 
17 · ESENCIA UNITARIA DE LA ANTIJU denominar "antijuridicidad" la ausencia d RIDICIDA~ E~ ~ENTIDO PROPIO. Al 

neta distinci6n entre esta antijuridicid d e causas e licitud, y al declarar Ia c~r elemento del delito, y Ia antijuridic:d~~:-::ta co~vencio~almente como tertir, como ya se ha dicho, el uso del termin sentid~ p~o!no, se llega a admi
cual no significa admitir que exist ~ en ?os SigiUfiCados distintos. Lo 
antijuridicidad en sentido propio e':c esp~cies diversas de antijuridicidad. La 
perativo juridico, y se manifiest~ en 1~~ 0 e~presa Ia contradicci6n con el im
das para Ia sanci6n, es una sola. Subsi:t'.:'~:Is de todos los coe!icientes exigi
en las especificas modalidades a u . como en su esencm general, aun 
de Ia diversidad de las sanciones·q ee neces~I:nnente qu~da sometida a causa 
tijuridicidad penal no es otra co~: q~:~:· CI~.~es:~d:""mstrativas, etc. La an
el contraste tiene que ver con un prece t an IJ~rl cidad en si mismal cuando en absoluto en una antiJ'uridicidad P o sandic:onado con pena 74. No creemos .. . . . ' como se ce ahora plu 'di . una antiJUridicidad que se ubicaria ent e 1 . . ' n menswnal; en to (que para nosotros -es superfluo rec~r~ar~mo del de~.v~o~ ?el sol.o even
mera contrariedad al interes) hasta 1 . no, es antiJundicidad smo una elemento subjetivo 75 De ot a que Importaria Ia relevancia mfucima del 
f
. . ra manera se presenta u lt' Ii 'd Icados que ~o encuentra cabida en una realidad na mu Ip . CI ad de signimar como Sistema metodol6D'ico . con.c~pt~al, m al quererla to-oA t Slrve para su clarifiCaCI6n. 

De otra parte, tambien si se Iimitara al amb. antijuridicidad, ni siquiera tal multipli . . Ito de Ia verdadera y propia ralidad de contenidos del ili'ci'to ( caci~? encontraria fundamento en Ia plu-mera accwn acci6n el modo diverso como el ordenamiento r I con evento, etc.), porque 
y condiciona, para los fines de esta la ~gu a l?s dresupuestos de Ia sanci6n 
es suficiente para alterar la esenc·a' ~te e;ancm e los comportamientos, no . I um aria de Ia t" 'di 'd orienta netamente hacia el nexo ,· d bl an IJUri CI ad. La cual se . n eroga e entre ilic't " tal de deJ ar, en nuestra opini6n irrem di bl I o y "'_llc!On, de suerte del concepto que quiera prescindrr d e al emente en el vaciO toda variaci6n 
insistido repetidamente y que po ~ a;,ue nexo. Es tema sobre el cual hemos 
Sin emb~go, debe recordarse sohr: es': ;u::~o ~= :~i::::ci~e valver a trat~ 76. 
aun ~artiendo ~e premisas por eiertos aspectos distint s lln de KELS~N, qwen, cluswn, es decrr, que no existe posib 'Iid d d d a ' .. e~a a la rmsma con-I a e ar al Ilicito una definici6n 

74 E s apenas el caso de observar pues ue e . pr~metido con Ia enunciaci6n de cat~ oria~ ;om sta urn.~ad. d~l. concepto no estil propiamente com-tenal o sustancial (sobre este argume~to veas o 1: antiJUndi~dad formal y Ia antijuridicidad ma· La expresi6n antijuridicidad formal, en efect~ en ~r~a amplia nue~traAntijuridicidad, 87 y ss.). es so.l~ente una manera de expresar el caradt:: t!mca otra espec~~ d~ ~tijuridicidad sino que se ~ngma exclusivamente en la contrariedad a al ~u~ 1? antiJUndictdad asume en cuanto tenal en cambio, o es un modo de referirse al int~~? no.r;na JUndica. La llamada antijuridicidad mano hace otra cosa distinta de expresar el contrastee~oac t~~~en~e tutelado por la norma, y entonces to en Ia idea de antijuridicidad o se refi . n m .eres, es decir, algo que esta ya implici~n ~o~siderac~6n actualmente p~r el derec~:. ~ ~:t~~~:s soctales econ6micos morales no tomados Jundico, no Clertamente id6neo para influir en 1 . d s~ n;~ hallamos frente a un concepto meta-
75 WELZEL, Studien, cit. pag 507 a um a e concepto de antijuridicidad. 
76 ' . . 

PETR~CELLI, L'antigiuridicitti, pB.gs. 19 y ss. 
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juridica sino en funci6n de Ia sanci6n 77 . EI, sin mas, intitula un capitulo el ili
cito como condici6n de la sanci6n: proposici6n, que en estricto rigor, deberia 
considerarse como imprecisa, en cuanto da lugar a presumir una aut6noma ex.is~ 
tencia del ilicito por fuera de Ia sanci6n, pero que resulta correcta poco des
pues al afirmar Ia existencia del ilicito cuando un comportamiento es puesto 
como condici6n de Ia sanci6n. Sea como fuere, Ia relaci6n entre ilicito y sanci6n 
no podra ser reafirmada en forma mas clara y rigurosa; y desde el punto de 
vista general, como es facil advertirlo se vincula con Ia relaci6n entre hecho 
juridico y consecuencia juridica. Un criterio distinto, id6neo para captar de otra 
manera Ia esencia juridica del ilicito se buscaria, en nuestra opini6n, sin nin
g(m resultado. Hecho juridico, hecho juridico ilicito, antijuridicidad y delito, 
son conceptos relacionados todos con el punto comun de Ia consecuencia 

juridica. 
18. ANTIJURID!CIDAD Y TIPO LEGAL DE DELITO (FATTISPECIE). Una impor-

tancia particular asume tal principio por Ia correlaci6n que resulta entre los 
conceptos de antijuridicidad y de figuralegal de delito. Los cuales, Iejos de con
siderarse como separados y distintos, en realidad deben tenerse como las dos 
caras de una misma medalla. Si el concepto de antijuridicidad se funda esen
cialmente en Ia reuni6n de todos los coeficientes requeridos para Ia sanci6n, 
Ia figura legal, en su concepci6n integral, constituye precisamente el conjunto, 
Ia sintesis, de tales coeficientes. Viene de esta manera a establecerse el princi
pio que podremos denominar de unidad de Ia figura legal, con base en Ia cual 
ella no es concebible ni juridicamente operante sino como sintesis, es decir, con 
el concurso integral de todos sus coeficientes. En consecuencia: todos los coefi
cientes estan entre si en igualdad de condiciones, siendo cada uno conditio si
ne qua non para construir Ia figura delictiva en abstracto, para realizarla en 
el caso concreto; y ninguno de ellos puesto por fuera de Ia sintesis, tiene posibi
lidad de vida aut6noma ni de aut6noma calificaci6n juridica. En otros termi
nos, y llevando el examen a lo concreto (ya que lo abstracto, como hemos reve
lado, no deja siquiera pensar en Ia disociaci6n de Ia sintesis), no subsiste, para 
nosotros, un comportarniento que pueda ser, en una visi6n juridicamente exac
ta, culpable y no antijuridico, o viceversa. Si con el hecho, en su objetividad, 
concurre el conjunto de los coeficientes siquicos pero interviene una causa de 
licitud (cumplimiento del deber, ejercicio del derecho, etc.), el hecho no podra 
definirse como culpable, sino, solamente, naturalisticamente, consciente y vo
luntario; porque Ia culpabilidad, por su contenido de calificaci6n, es categoria 
que no es concebible sino en relaci6n con un ilicito en su completo realizarse. 
De igual modo, :ii.o podra decirse que un hecho es antijuridico pero no culpable, 
ya que, en defecto de los coeficientes necesarios a Ia culpabilidad, no realizan
dose Ia sintesis no se podra, por las mismas razones, ni siquiera hablar de 

antijuridicidad. 
En nuestra opini6n, uno de los mas graves errores y desde luego mas tena-

ces, de una parte de Ia doctrina penalistica es el que se anida en Ia tendencia 

77 KELSEN, Teoria generatedel diritto e dello stato, trad., it., 1952, pag. 53. 
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: ctnc~bir Ia antij~ridicidad y Ia culpabilidad como dos categorias separables 
d~:;es~{h~~~.!~: en perfeccion~rse.l~ una independientemente de Ia otra; de 
y de culpabilidad ~:c:~ (ya)tantfiJUndiCo omo presupuesto de la culpabilidad, 

' o o, e c., rente a un hecho (en sent'd Ii ) 
cual, habiendo excluido el ordenamiento su . . I :". amp o para el 
se Ia antijuridicidad Ident· d . sancwn, no podra J amas verificar-

. ICO error se a vierte en las otras af · · 
~:1pa:b:fdn ~aesndrc~ala esfla .and tlal'juridicidad se referia al hecho ::~~~~:~e~ua.:'~~ 

I re en a autor y as' d b . di . . 
de acci6n y otro de la culpabilidad ' , 1 ': ena stmgu•rse un desvalor . . . • Y as1 suces1vamente. Torlas estas son 
pO~l~IOnes que, rmpulsadas por e] deseO de SOStener particu]ares 0 iniones x~o
matiCas, escapan a la esencia del fen6meno del ilic'to . p g~ntesi~ de lo objetivo y de lo subjetivo, del hecho y ~el a":::;c•; ::::: s":ta en la 
I s~rfr la ::'tijuridicidad con el concurso de todos los elem~ntos de ~=~f;!: 
e~g un ~~:j~m~~· :n~~,;;:;\~~:~~::.~~~[ar en la esfera de la antijuridicidad solo 

ali d 1 e y nunca separadamente de suerte tal 
::;~:~u~:.~~te~svalor unico y no desvalores distintos referibles a cada uno 

19. LALLAMADAANTIJURIDICIDADOBJETIVA Delas 'd . prec d d · cons1 eracwnes que 
. e en qu? a, para nosotros, evidenterneute excluida la posibilidad de con 

cebir cualqUier forma, por asi decirlo parcial de ant·. 'd' 'd d d . -dad 1 d · ' IJUri lCl a Y e contrane-

de 1: v:r~O:.::~ e,.:.tij~;i!~iJ~~ ~e;:~::;~;i:t~ ~:~~ ela ~in~?sis completa 
la sanci6n Queda p . . a re acwn causal con 
en sentido. ro io laorl consdigUie":~e ~o~ ~uera del concepto de antijuridicidad 

, . p p ' ama a antiJundicidad objetiva, o, como tambien se lla 
ma, genenca. -

.No pretendemos volver sobre este tema respecto del cual tanto se h di 
~u::fo y que P?r. ?uestra .cuenta hemos repetida y difusamente tratado 7: p:: 
c~m ~na prec•s•on podra ser oportuna, poniendo en evidencia sobre tod~ las 
f , P cac•donels a que se. puede llegar con la tendencia a dilatar los limites del 
enomeno e a contrar1edad al derecho. 

tiv Es ne~:sa;i?, .ante to~o •. disipar la idea de que entre antijuridicidad sub· e-
a y antlJundiCidad obJetlva subsista como una antitesis e I t'd J 

que la primera e 1 d · d • n e sen 1 o de , . . xc uya e SI to o coeficiente objetivo. La antijuridicid d t' 
c:rracter sub)etlvo no porque se funde sobre elementos exclusivament: s •e~e 
~v~s, s•.no p~rq~~ para producirl.a es esencial el elemento subjetivo de la ~z;:: 

e enc•a. ~u pa e .~ la norma, sm que por ello se excluya (y no seria osibl ) 
quese eXIJan tamb1en elementos de caracter objetivo79 Con t pll e 
se llama, y no del todo exactamente ant" . di . d : . es o, aque a que 
la ant.. 'di 'd d . ' IJuri Cl ad subjetlva, se identifica con 

IJUn CI a en su sentldo propio e integral. Es necesario tener presente, 

78' ~ETROCELLI, La pericolosita criminale, a s 68 . ' . . . .. 
una cntica al concepto de antijuridicidad ob 'etfvag 'e y ss.,. L_ ant~gwndtclt(z. pRgs. 33 y ss. Para 
DRO, voz Antigiuridicit(L, en Enciclopedia i l n· :t; a:e d.t.e Ultrmo en nuestra doctrina, a DELL'ANy SS. e m 0, • pag. 545, Y a PAGLIARO, op. cit., pßgs. 122 

79 Sobre esto vease inclusive tambien nuestra AntigiuridicitCL, cit., pilgs. 84 y ss. 
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de otra parte, que como nosotros reconocemos tambien Ia necesidad del ele

mento objetivo, de ese modo ninguno de los sostenedores de Ia categoria de 

Ia antijuridicidad objetiva excluye Ia antijuridicidad que contiene como esen

cial tambien el elemento subjetivo. Cuando, por ejemplo, DELITALA observa 

que para que se de el agravio juridicopenal es necesario que concurran varios 

elementos, como Ia acci6n, Ia culpa, el dafio y asi sucesivamente, no hace cosa 

distinta que referirse a aquella antijuridicidad integral, que para nosotros es 

Ia verdadera y unica antijuridicidadso. Y de igual forma WELZEL, quien tam

bien, aun cuando a su modo, sostiene un concepto de antijuridicidad objetiva, 

cuando cosntruye el concepto de Tatbestand en sentido amplio, comprensivo 

de Ia totalidad de los presupuestos de Ia punibilidad81, no hace otra cosa que 

admitir en sustancia Ia necesidad de Ia presencia de elementos objetivos y sub

jetivos; que al contrario, inmediatamente, el introduce energicamente en el con

cepto de ilicito el elemento personal (personale Unrechts begriff), con base en 

el cual no solamente el ilicito no se agota Ia causaci6n del resultado y tiene ne

cesidad de ser referido a Ia acci6n, sino que se exige, sin mils, que sea reporta

do a Ia acci6n de un determinado autor82. 

De modo que Ia diferencia entre subjetivistas y objetivistas, en nuestra 

opini6n, no consiste ya en establecer una antitesis entre antijuridicidad subje

tiva y antijuridicidad objetiva sino en el hecho de que unos conciben Ia antiju

ridicidad solo en su significado integral unico, pero siempre con Ia presencia 

esencial del elemento subjetivo y en inmediata relaci6n con Ia sanci6n; y los 

otros, en cambio, admiten una pluralidad de formas de Ia antijuridicidad, y por 

lo tanto, allado de Ia antijuridicidad subjetiva, que para nosotros es Ia antiju

ridicidad propiamente dicha, ponen tambien Ia llamada antijuridicidad objeti

va. Se debe ante todo a este respecto, recordar que, retomando una viej a consi

deraci6n de BINDING (tomada como propia, entre otros, por NAGLER), se ha 

dicho que, siendo distintas las formas de antijuridicidad, no hay raz6n para 

quese discuta acerca de su naturaleza objetiva o subjetiva83; lo cual, consti

tuye, a nuestro juicio, una extrafia tentativa de terminar unilateralmente Ia 

discusi6n, puesto que, en esencia, Ia cuesti6n esta precisamente en lo siguien

te: si se deba admitir este pluralismo, privado de verdadero principio inspira

dor, o no este en cambio mils fundada Ia concepci6n de Ia, antijuridicidad y del 

ilicito que Ia pone en su esencia unitaria de contradicci6n culpable con Ia nor

ma; lo cual excluye -entre otros- el absurdo de una calificaci6n de antijuridi

cidad referida hasta el damnum sine iniuria facientis datum; y que considera 

a Ia luz de una sistematizaci6n distinta las otras categorias que con el ilicito 

(aun no solo en relaci6n con Ia conciencia social, lo mismo que con el derecho) 

no tienen nada que hacer. 

80 DELITALA, op. cit., päg. 20; vease tambien "lndice" (ptig. 223) en donde distingue: valora

ci6n objetiva del hecho (antijuridicidad objetiva o generica) y existencia del delito (antijuridicidad 

penal). 

Sl WELZEL, op. cit., pftgs. 52 y 53. 

82 WELZEL, op. cit., pfig. 56. 
83 WELZEL, op. cit., päg. 508. 
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Gon respecto al concepto de antijuridicidad . . 
te tambien que tal co"cepto t. I . d obJetiva se debe tener presen-

' ., es a eJos e estar f d d 
sobre una base uniforme Se dr' h un a o por sus sostenedores 

· po 1a acer un pr u· ~" · 
de actitudes· pero si bi'en qu· , . t o JO an=sis de esta variedad 

' • 1zas m eresante . 
necesario. Nos limitamos a relev . di , no nos parece partiCularmente 

t · ar como versament 1 .. 
rma precedente son entendid h . e, en re acwn con Ia doc-

de Ia calificaci6n' de antijuridic~~ ~y ~.0~~a cornente f~alistica tanto el objeto 

objetividad. Se hablaba antes de ~a 0 J.~ IVa ~0~0 el rmsmo fundamento de Ia 

to Ia cualificacion tenia por objeto ,:cci~~ O~Je~.va;nente antijuridica en cuan

vo de un interes juridicamente r .en ' .a o Jetiva de ella, como hecho lesi

Hoy las cosas estiln en cambi'op doteg~ddo, sdi~ referencia al elemento subjetivo84. 

t 
' , emoo versoyse d 1 .. 

as que todo esto es un error Por Ia v· d I d. , . respon e por os fmalis

tivo" -se afinna- ha surrndo. I , Ia ed a Iversidad del concepto de "obJ. e-
". e eqwvoco e que Ia t" 'di 'd 

referir a Ia parte objetiva (del d . an lJUri Cl ad solo se puede 

su objeto es Ia acci6n en cuanto':u~d ode~te~wr) de Ia acci6n; pero en realidad 

No obstante esto, Ia antiJ'uridic,·dmadac te. e em.entos objetivos y subjetivos85. 

al 
on muar1a siendo · · · b · . 

v or, en cuanto universalmente villid Td ~n JUICIO o ~etwo de 

neral, aquel del ordenamiento J. uridic~ yderml ' o a I~ medi86da de un criterio ge-

Si lue e a comumdad 
go por un momento echamos una o. d al . 

antijuridicidad objetiva digamos . d d fu ]ea a modo Corno es vista Ia 

acogiendo de cualquier ;"odo el co~~~pte: e er:, es decir de aquellos que, aun 

tenedores, no Iograrnos extrae , no ~e an convertido todavia en sos-
. r mayores mot1vos de 1 · d d G 

eJemplo, considera que a Ia expresi6n "ant" 'di 'd c dar' ~ ·. RISPIGNI, por 

dar el significado de aspecto objetivo de laiJUri .. CI. ~ . objetiva" se Je puede 

parte de Ia antijuridicidad que d b . 'rtiJUridicidad, el cual seria una 

su aspecto subjetivo· y se lle a e era c?mp etarse con Ia antijuridicidad en 

objetiva penal87. M~GGIOREg ppor estalivia has~a concebir una antijuridicidad 

. , ara exp car -SI mal no h t di 
caracter objetivo de Ia antiJ'ur,·di 'd d b emos en en do- el 

. Cia,oservaque""I "d 
consiste en una relaci6n de cont . d d SI a esencia el agravio 

b . . rar1e a entre Ia ac " d 1 
o ]etivo, con una norma que ordena o pr hib d I ci.on. .e reo y ,eJ derecho 

de dudarse"88. y ellector si dr~ e, e ~ ObJetividad de ella no pue-

20. INADMISIBILIDAn' DE~e~c!~E a pmsegurr Ja investigaci6n. 

PROHIBICIÖN. Asaz vago e incierto PTOI DE UNA NORMA GENERAL DE 

d 
es pues e terreno so bre 1 a1 . 

sa a a moverse cualquiera orientac·, . e cu se ve preci-

el concepto de antiJ. uridicidad C wn que tienda, digamoslo asi, a pluralizar 
· omo esperamos hab 1 d 

cepto como el de Ia figJira legale tiln er o emostrado, este con-

pio que no admite pluralismos : , par~6no~o~ros, fundarlos sobre un princi

de las sanciones Ia cual en Ia, .etxc~pci n .e que se deriva de Ia variedad 
. ' ' uni arra esenc1a de 1 t · · "di . . 

una especificaci6n no una difer . . . L . a an IJUri Cidad, Implica 
' enciacwn. a anti]uridicidad es una sola , y es 

" v· ease por torlos a DELIT ALA op · 
85 W , . CLt., p8gs. 20, 21, 25, 26, etc. 
86 ELZEL, Strafrecht, ptig. 48. 

WELZEL, Il nuovo volto p'~ 57 
87 G ' 06· . 

RISPIGNI, op. cit., p<igs 13 14 16 
88 M · • · · 

AGGIORE, Din'tto penale, I, 1949, ptig. 289. 
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Ia oposici6n que se presenta con Ia sintesis realizad~ con t_odos los presupues
tos de ia sanci6n; Ia figura legal es una sola, y es Ia flgura mtegralla que reco
ge en si Ia totalidad de aquellos presupuestos. Das conceptos paralelos, dos 
caras -como ya hemos dicho- de Ia misma medalla. Para nosotros no son c?_n-. 

b 'bles otras formas de contradicci6n al derecho a no ser aquella en relacwn ce ' . f' deli t' con Ja cual esta inmediatamente vinculada Ia acci6n; no eJUste 1gura c 1va 
legal que no sea Ja sintesis completa de los c~eficiente_s requeridos par~ este 
fin. Por tanto, dentro de Ja unitaria e integral flgura delictlva_ legal, noex1sten, 
por asi decirlo, secciones que obren juridicament~ como autonomas, s1_no so.l~
mente particiones convencionales, de valor exclusiVamente metodologiCo: du:1· 
gidas a Ja mas clara posible visi6n de Ia unidad. Cuando se s";'e d_e este _cnteno 
unitario, que encuentra su mas seguro fundamento en Ia relac16~ mmediat~ con 
Ja sanci6n se crea en Ja dogmatica penalistica un confuso y danoso pluralismo 
de concep~os. Tal cosa se debe en gran parte a Ia doctrina de un iu;ista por 
tantos aspectos eminente, KARL BINDING, quien, probablem~nte bajo Ia per
sistente influencia del jusnaturalismo, concibi6, como es sab1do, un co~cep~o 
de imperativo puro (tu debes, tu no debes) contenido en una norma pnm~~a 
y aut6noma (Norm), distinta de Ia ley penal (Strafgesetz), _Ia c~al constltuu:1a 
como una derivaci6n de la primera, y comportaria la autonzacwn para sancw
nar Se tenia de este modo, seg(tn esta doctrina, una prohibici6n que aun no 
era.penal, qde constituia mas bien presupuesto de Ia prohibi_ci6n penal Y a.'\1 
preexistente, con una consiguiente multiplicaci6n de catego;ms (Normwzdng_
keit, Rechtswidrigkeit, Gesetz widrigkeit, etc.), que en .;am~JO el concepto um
tario de antijuridicidad, entendido como momento de smtes1s de to~os i?s _pr~
supuestos de Ja sanci6n, Jogra eliminar con viva adhesi6n a Ia conclenCla JUrl-
dica y con gran ventaja para Ia claridad. . . . . 

Este pluralismo esta lejos de ser superado po~ Ia doctnna finali~ta. Segun 
WELZEL, existe una norma (Verbotsnom) que prohibe los comportarmentos_ pre
vistos en el Tatbestand (en sentido estricto). Si una conducta humana -se dice
realiza Ja conducta descrita en el Tatbestand, se presenta Ia contranedad con Ia 
norma (Normwidrigkeit). Esta contrariedad, sin embargo, no significa siempre ~
tijuridicidad; y mientras toda realizaci6n del Tatbestand de un~ nor_,~-m de pro~~~
ci6n es contraria a Ja norma (Normwidrig) no siempre esta realizacJOn es tamb1en 
antijuridica (rechtswidrig). Y esto porque el ordenami~nto no esta;Ia compuesto 
solo de normas, sino tambien de proposiciones de pe;rmto (Erlaubmsatze) o conce
siones (Gewärungen), los cuales permiten, en determmados casos, Ia conducta con
forme al Tatbestand: como por ejemplo, Ia realizaci6n del Tatbestand "~uerte de 
un hombre" en el caso de Jegitima defensa o de Ia muerte en guerra. Su mterven
ci6n impide que Ja norma general abstracta se convi~rta para el_ autor en ~a con
creta obligaci6n juridica89_ En otros terminos, en ~tud ~~I~ ~tervencwn_ d~ Ia 
especial norma permisiva, Ja muerte en guerra no se~a antljundica (rechtswzdn_f!), 
pero seria contraria a Ja norma (normwidrig) por el srmple hecho de ser una acc10n 
genericamente correspondiente a Ia prohibici6n (no matar). 

H9 WELZEL, op. cit., p;ig. 4i. 
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l Nos parece que por si misma se denuncia Ia insostenibilidad 16gica de una 
concepci6n de Ia norma que, aun siendo norma de prohibici6n (verbotsnorm), 
ella comprende tambien acciones que el ordenamiento juridico no solo permite 
sino que ordena, como es precisamente la muerte en guerra. Si la muerte de 
un hombre en guerra no es antijuridica por la intervenci6n de una norma que 
lo permite (en este caso, desde luego, una norma que lo ordena), para nosotros 
no tiene sentido colocar esta acci6n en el ambito, asi sea gen6rico, de una nor
ma de prohibici6n. No existe para esta hip6tesis ninguna prohibici6n de ma
tar, ni. especifica ni generica: existe, antes bien, el contrario de la prohibici6n, 
es decrr, una orden de matar, como sin duda se demuestra valorando juridica
mente Ia conducta de un objetor de conciencia que, en plena batalla, deponga 
las armas precisamente para no matar. No pueden estar juntas, frente al mis
mo objeto y menos si pertenecen al mismo ordenamiento (moral, juridico, so
cial), una norma de prohibici6n y una norma permisiva. Y si no existe norma 
de prohibici6n, no puede darse Ia contrariedad con esta norma de prohibici6n: 
Ia muerte en guerra, en otros terminos (admitiendo por un momento las dos 
categorias), si no es rechtswidrig no es tampoco normidrig. Por Ia via de sostener 
lo contrario, es decir, que en estos casos existe una Normwidrigkeit aun cuan
do no puede realizarse laRechtswidrigkeit, se llega a esta consecuencia, decla
rada abiertamente: esto es, que Ia norma permisiva, al impedir que Ia norma 
abstracta se convierta en obligaci6n concreta, da lugar a Ia realizaci6n de un 
Tatbestand de prohibicion conforme al derecho (rechtmässig)90; es decir, a Ja 
realizaci6n de una cosa que es conjuntamente, prohibida y conforme al dere
cho: complicada y absurda proposici6n, Ia cual precisamente no suscribiriamos. 
De otra parte, ,\que cosa puede significar este impedir que Ia norma abstracta 
se convierta en obligaci6n juridica concreta? No esta bien claro de cual concre
ci6n se trate. Pero de todos modos, no es concebible una obligaci6n juridica con
creta que no este, en cuanto obligaci6n juridica, prevista tambien, en abstracto, 
por Ia norma; y por el contrario, si en concreto Ia obligaci6n juridica no existe, 
no puede existir tampoco en abstracto. Aparece, por consiguiente, inaceptable el 
criterio seg(tn el cualla disposici6n permisiva, por ejemplo Ia de Ia !egitima defen
sa, no remueve Ia materia de Ia prohibici6n, sino solamente el caracter antijuridico 
de Ia materia de prohibici6n91. Al contrario, prohibici6n y antijuridicidad no pue
den concebirse sino como terrninos inseparables; y donde no existe antijuridicidad 
no puede haber prohibici6n (juridica). Por consecuencia, en relaci6n con las accio
nes legitimadas por Ia llamada proposici6n de permiso (dado por un momento que 
esta figura sea de admitirse), no existe alguna prohibici6n, ni en concreto ni en 
abstracto. La orden de no matar para el soldado en guerra no existe ni siquiera 
en abstracto, y Ia acci6n de matar al soldado enemigo es legitima in nzdice; y por 
tanto, en Ia norma que contiene Ia prohibici6n de matar esta acci6n no puede ser 
incluida, en ningiln momento. Lo cual naturalmente es va!ido para todas las hip6-
tesis anälogas, de ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, legitima de
fensa, etc., las cuales deben considerarse referibles o comportamientos no ya casi 

90 WELZEL, op. e loc. cits. 
91 WELZEL, op. cit., päg. 73. 

-873-

6 N. Foro Penal, N° 15 



que por .una influencia a posteriori, permitidas, consentidas, jus~ific~da_s,_ sino, 
en su esencia juridica, originalmente legitimas. Y si en la pract1ca ]udicial, al 
confrontar una concreta conducta humana con una figura delictiva abstracta, 
se presentan en el curso del analisis incluidos en el "hech_o'.' tambien comporta
mientos que luego, por la intervenci6n de una causa de li~1tud, .r.esultan no an
tijuridicos, debe quedar bien claro que esta momen~~e~ ~nclus~o~ es una mera 
operaci6n practica, la cual no importa nio.~':a .c~caciO.n Jundica; Y ~n tod_o 
caso es una operaci6n que, excluida la anti]uridiCida~. deJa detr~s.de SIel re.s~
duo, si acaso, de comportamientos indiferentes o !icito~, o especifiCamen~e. ili
citos para otra rama del derecho, no ya de comportanuentos vaga Y genenca-
mente prohibidos92. 

21. LA ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA ENTENDIDA COMO CONTRASTE CON 
EL ORDENAMIENTO JURiDICO "COMO UN TODO". Todavia menos los conceptos 
de contrariedad a la norma y de antijuridicidad objetiva adquieren claridad en 
cuanto lo relacionado con el objeto del contraste. La Normwidrigk,eit es un c~n
cepto mas amplio de la Rechtswidrigkeit (no todo aquello que es no~w~dn~, 
se dice en efecto, es tambien rechtswidrig). Sin embargo, la Normw•dn'!ke_•t 
constituiria cantraste con una norma individual, Iuientras que la Rechtsw•dng
keit, aun cuaodo es una especificaci6n de la primera, acarre~a el choque (Vel' 
toss) contra el ordenamiento juridico como un todo (gegen d.e ~ec~tsordnung 
als Ganzes). Sin deteneroos en esto que nos parece una contradicciOn, nos pre
guntamos que fundamento puede tener la idea de un cantraste con el ordena-
miento como un todo. 

Bien se puede admitir que toda violaci6n de una norma individual ~esiona, 
genericamente, todo el ordenamiento; y esto porque t_oda norma, cu~qmera que 
sea, es emanaci6n y parte del ordenamiento. ~ si la 1dea se man~uv1ere dentro 
de estos !iiuites no habria r..Z6n para contrar1arla. Pero, en realidad, las cos~s 
son de otro modo. N 0 solo se afirma, en efecto, que el contraste se efectua 

92 Es probable que del evidente roalestar de referir las llaroadas norr~.as perroisivas, Y la c~~
siguiente intervenci6n de una especial acci6n justificadora, a coroport~ent~s sob:_e cuya legttl
midad nadie duda, haya surgido la idea de la ll~~d~ adecuB:ci6n soctal ~socral ~quanz). Es_t~ 
categoria coroprenderia aquellas acciones cuya legttumdad dertva no de la mtervenct6n de es~ec1a 
les norroas perroisivas, sino del hecho de que ellas se roueven dentro del cuadro de ':'-n deterromad~ 
ordenamiento eticosocial de forroaci6n hist6rica, del ser adecuadas a este ordenarmento Y. por. ~an 
to por e1 consentidas (sozialadäquate Handlugen}. La adecuaci6n srn:;ial se~ia la causa de J~sttflca
ci6n que se habria radicado por la costurobre en el ordenaroiento etiCosoctal de la corourud~d. La 
antijuridicidad seria por tanto discutida solamente despues que se ha superado la ad?cuac16n so
cial (WELZEL, op. cit., 76; Studien, cit., 516 y ss.); en otros terroinos, solam~nte despues q~e se ha
ya podido excluir que se trata de acci6n socialroente adecuada. Entr~ l~s e~eroplos d~ accwnes so
. alroente adecuadas que se indican, caracteristica es aquella de la deliroitacr6n de Ia libertad perso
~al quese hace padecer a1 viajero en los convoyes ferroviarios, tranvias, auto~uses, etc., en cuan~o 
paran solamente en deterroinadas estaciones. EI secuestro de persona -se dice- no puede_ por o 
general justificarse sino con especiales norroas perroisivas; pero ~n los c~sos puestos co~o e]erol?~ 
Ia cuesti6n de la nonna pennisiva no surgiria., en cuanto se tratana p~s~~nte d~ acctones soc:: 
roente adecuadas, que se desarrollan dentro del cuadro del ordenarmento eticos?ctal de fonnact6n 
hist6rica. Del viajero en tren 0 en tranvia ;,se habria po?ido, aun como mero e]ero~odd~ es~uela, 
buscar una causa de justificaci6n 8.si sea general o espectal, frente nada roenos que e to e se-
cuestro de persona? 
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con el ordenamiento juridico como un todo, sino que se niega, ademcis, energi
camente, que pueda referirse a una norma en particular (zur Rechtsordnung 
als Ganzes, nicht bloss gegen eine einzelne Norm)93. De esta manera la vague
dad de este pretendido contraste, la falta de un s6lido ubi consistam sobre el 
cual establecerlo y, conjuntamente, el caracter meramente abstracto y priva
do de efectos de esta generica antijuridicidad, aparecen mas evidentes. 

Probablemente de esta vaga idea de un contraste con el ordenamiento, deri
va tambien el especial modo de concebir un caracter unitario de la antijuridici
dad. Tarnbien nosotros sostenemos, como se ha visto, el car3.cter unitario de la 
antijuridicidad, pero fundandolo sobre el solo indice que, a nuestro juicio, pue
de ser juridicamente vilido, esto es, el momento de sintesis de torlos los presu
puestos para la sanci6n. Y hemos advertido, ademas, que este caracter unita
rio permanece tambien en presencia de la ineliminable diversidad de las san
ciones previstas por el ordenamiento (penal, civil, etc.) ya que esta variedad 
crea especificaciones, no diferenciaciones que esten en cantraste con aquella 
unidad. Estas especificaciones, de otra parte, no son tales que deriven en enti
dades meramente clasificatorias sino que resultan, en cambio, formas particu
lares de ilicito. De modo que, si con el fin de establecer el caracter antijuridico 
de un hecho, es necesario el reclamo a la coordinaci6n de normas de cada parte 
del ordenamiento (por el principio de la unidad del ordenamiento), la califica
ci6n de antijuridicidad (penal, civil, etc.), no puede entenderse mas alla delli
mite. de'?'tro del eual especificamente obra la correspondiente sanci6n. Y por 
cons1gmente, ba]o este aspecto existen hechos que son antijuridicos para el de
recho penal, pero que no lo son para el derecho civil, adiuinistrativo, etc., y 
viceversa. 

N otablemente diferente, en cambio, parece el concepto unitario de la anti
juridicidad segim WELZEL. Si hemos entendido bien el pensamiento de este es
critor, el principio por el cual existe una sola unitaria antijuridicidad (eine ein
heitliche Rechtswidrigkeit), conduciria a la consecuencia de que aquello que es 
antijuridico en un campo del derecho, lo seria tambien en los otros. La arbitra
ria turbaci6n de la posesi6n, por eje.mplo, no es materia de prohibici6n para 
el derecho penal sino solamente para el derecho civil (§ 858 BGB); y sin em
bargo, se considera que este hecho es tambien penalmente antijuridico (auch 
strafretliche rechtswidrig ist)94. 

Es evidente que de este modo la calificaci6n de antijuricidiad viene aperder 
alin mas claridad de contenido y de limites. Esto debe haberle parecido pro
bablemente t~bien a ~uien enunciaba aquella proposici6n, si en otro lugar pa
rece haberse v1sto prec1sado a atenuar el alcance, al decir, en orden a la turba
ci6n de la posesi6n y al perjuicio no doloso, no ya que sean antijuridicos inclu
sive penalmente sino que lo son en el derecho penal (sind auch im Strafrecht), 
por ejemplo, por la legitima defensa95. 

93 WELZEL, Strafrecht, p!lg. 47. 
94 WELZEL, op. cit., päg. 49. 
95 WELZEL, op. y loc. cits. 
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Ahora, no hay duda de que el caracter civilmente ilici~o de Ia ~bitrar~~ tur
baci6n de Ja posesi6n y del perjuicio no doloso ~j~rce su mfluen~1a tamb1e~ en 
el derecho penal, por ejernplo con el fin de legttl:nar un~ reacc16n d~~en~1~~; 
pero nos parece del misrno rnodo evidente, que Ia mfluencta que Ia antlJundicl
dad civil de un hecho ejerce tambien en el campo del derecho penal no es tal 
de convertir en vlllida Ia afirmaci6n de que aquel hecho es antijuridico tambien 
penalrnente, y viceversa. Una cosa es Ia necesaria c?rrelaci6~ Y coordinaci6n 
reciproca de las norrnas de cada parte del ordenanue.~to. (~dad del ordena
miento juridico) y otra cosa es Ia calificaci6n de Ia. antiJu:'dicrdad; Ia. cual debe 
tenerse netamente distinta de Ia prirnera, si se qwere ev1tar que surJ an confu
siones con respecto a los limites y a Ia eficiencia de las reacciones juridicas. 

Se busca explicar esta relaci6n del ca<acter antijuridico a cada rama del 
derecho con Ia distinci6n entre antijuridicidad e ilicito. La antijuridicidad -se 
dice- e~ una pura relaci6n; e1 ilicito es algo sustancial, esto es, el misrno com
portamiento antijuridico: el despojo arbitrario de Ia posesi6n, el hurto, el ho
micidio, etc. La antijuridicidad es una cualidad de estos rnodos del cornporta
miento, y precisamente el cantraste (Missuerhaltnis) e~ que est?~ ~e encuen
tran con el ordenamiento. La antijuridicidad es un predicado, el ilic1to un sus
tantivo. En consecuencia, existiria un especifico ilicito penal, o civil o adminis~ 
trativo, pero una sola unitaria antijuridicidad96 . 

Estos conceptos son exactos pero solarnente en parte. Giertarnente debe 
admitirse Ia distinci6n entre el concepto de antijuridicidad y el concepto de ili
cito juridico; y tal distinci6n, por nuestra cuenta, Ia hernos afirrnado netamen
te, no de ahora97. 

Dei misrno rnodo, y se cornprende perfectamente en nuestr~ ?rd':~ ~e id~a.s, 
debe admitirse que existe un especifico ilicito penal, o un espec1f1co iliclto Clvil, 
y asi sucesivamente. Aquello que no rige y que, admitida Ia existencia de espe
cificas forrnas del ilicito, no puede admitirse al misrn~ tiernpo P~~ cada .':'n~, 
sino que, por el contrario, deba excluirse Ia correspondiente especlf1ca antlJUn· 
dicidad; que deba por tanto negarse aquella 16gica c?~rel~?i6n por Ia. cual al 
sustantivo corresponda su abstracta y conforrne cualif1cacwn. En realidad es
tas diversas forrnas, ya que el ordenamiento n:o !'Sta cornpuesto de comporta
mientos aut6nornos y Ia especificaci6n no implica separaci6n, ejercen induda
blernente influencia para varios efectos juridicos Ia una sobre Ia otra; pero esto 
no puede significar que un hecho que sea antijuridico para una rama del dere
cho deba serlo tambien para todas las otras. 

IV 

22. LA CULPABIL!DAD COMO ELEMENTO SiQUICO DEL TIPO LEGAL DE 
DELITO. Nuestro rnodo de considerar Ia posici6n de Ia culpabilidad entre los 

96 WELZEL, op. y loc. cits. 
97 PETROCELLI, L'antiguiridiCita, pilg. 96, conforme a la primera edici6n de 1945. 
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eierneutos del delito y en Ia estructura de su figura legal debe ya resultar de 
toda Ia exposici6n precedente; y es del todo diversa de Ia que deriva de Ia lla
rnada concepci6n normativa de Ia culpabilidad98. Es esta Ia que ha sido sus
tancialmente reforzada por Ia orientaci6n finalistica, con Ia tendencia, quizas, 
hacia mas audaces desarrollos. La culpabilidad no seria propiamente una figu
ra delictiva siquica sino un juicio de ualor sobre una figura delictiva siquica. 
La relaci6n sicol6gica entre el agente y el hecho debe referirse no a Ia culpabili
dad sino a Ia acci6n, de suerte que Ia categoria de culpabilidad, exenta de todo 
contenido sicol6gico, encontraria su fundamento solamente en el elernento nor
rnativo de Ia reprochabilidad99. 

EI argumento de Ia reprochabilidad o reprobabilidad es por el contrario nue
vo. Nos parece sin ernbargo necesario insistir en esta oportunidad enJa incon
sistencia de este concepto, y sobre todo en Ia irnposibilidad de llevarlo al plano 
de una clara relevancia juridica. 

En el campo del ilicito, reprobar, reprochar, no es funci6n ni dellegislador 
ni del juezlOO. La ley no determina los factores por los cuales una conducta llega 
a ser censurable, porque con ello no habria aun dicho nada juridicamente 
eficiente. Su funci6n esencial es, en cambio, Ia de establecer los coeficientes con 
base en los cuales Ia conducta produce determinadas consecuencias juridicas. 
Dei misrno modo, en el caso concreto, el juez no esta llamado a establecer Ia 
reprochabilidad de un determinado cornportamiento, sino solamente a deter
minar si en el se presentan, seglin Ia previsi6n de Ia ley, los coeficientes que 
lo hacen apto para producir aquellas consecuencias. Y Ia cuesti6n no cambia
ria de aspecto para el caso de que el termino reprochable o censurable se quisie
ra utilizar solamente, en sintesis, como denominaci6n de los coeficientes siqui
cos de Ia figuralegal de delito; ya que, tambien bajo este aspecto, aquello que 
irnporta juridicamente no es esta denominaci6n, sino Ia previsi6n por un lado, 
Ia realizaci6n por el otro, de aquellos coeficientes, con los caracteres que los 
hacen id6neos para producir (en concurso con los otros elernentos de Ia figura 
delictiva) Ia consecuencia juridica. A cualquier valoraci6n, por fuera de esta, 
Je faltaria todo fundamento juridico. 

En cuanto alllamado juicio de culpabilidad, es conveniente tambit\n, nue
vamente, rernontarse a Ia diferencia entre el anlllisis del delito como figtrra abs
tracta y el anlllisis del delito corno operaci6n practica del juez. EI anlllisis de 
Ia figura abstracta no es otra cosa que el examen de Ia norma penal y de los 
coeficientes por ella requeridos para el delito en general y para cada una de 
las figuras tipicas. Este examen, corno ya lo expresamos (n. 8), no es jamas, 
en sentido propio, tanto para Ia culpabilidad como paralos otros eierneutos de 
Ia figtrra legal un juicio, sino solamente interpretaci6n, vale decir, comproba-

98 Sobre el argumento vease a PETROCELLI, La colpeuolezza, pB.gs. 88 y ss. 
99 WELZEL, "La posizione dommatica ·: cit., pitg. 19; Il nuovo volto, cit., pßgs. 49 y ss.; Stra

frecht, ptlgs. 120 y ss. 
100 Prescindiendo -se entiende- de los poquisimos casos en los que la misma reprobaci6n 

ha sido establecida por la ley como sanci6n. 
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ci6n, reconocimiento de lo que la normaha establecido: una funci6n, en un cier· 
to sentido, no activa sino receptiva. Un juicio en sentido propio se presenta 
en Ia operaci6n practica del juez que, previa siempre (para el, lo mismo que pa· 
ra el juicio te6rico) Ia interpretaci6n de Ia figura abstracta, y cumplida una com· 
paraci6n entre los elementos tipicos de esta figura y los caracteres del hecho 
concreto, reconoce Ia reciproca correspondencia y decide (activamente), es de
cir, juzga que aquel hecho concreto realiza Ia figuralegal descrita en Ia norma, 
determinando sus efectos juridicos. Lo cual, por otra parte, se cumple en rela
ci6n con todos los elementos del mismo modo, tanto paralos objetivos como 
paralos subjetivos. No existe, por consiguiente, en relaci6n con estos ultimos, 
un juicio de reprochabilidad que se agregue, que se sobreponga a Ia verifica· 
ci6n de la existencia de los coeficientes siquicos; sino, si por acaso, es esta com
probaci6n Ia que por si misma determina Ia reprochabilidad de Ia conducta, en· 
tendiendo el termino en Ia sola acepci6n que puede ser juridicamente välida, 
esto es, de atribuibilidad del hecho al agente desde el punto de vista siquico101. 
Y es precisamente en Ia validez inmediata de los coeficientes siquicos en lo que 
consiste precisamente, en materia de culpabilidad, Ia funci6n garantizadora de 
Ia figura tipica del delito, Ia cual, de todos modos si se le insertera cualquier 
otra valoraci6n posterior, correria el peligro de verse frustrada. En relaci6n con 
el caso concreto, se tendrä un juicio aut6nomo, a lo sumo en un momento suce
sivo, en relaci6n no con Ia existencia sino con Ia medida de Ia culpabilidad, y 
por tanto, siempre en el ambito de Ia ley, en el ejercicio de los poderes discre· 
cionales por esta atribuida al juez para Ia medida de Ia pena. 

Para nosotros es evidente, en conclusi6n, Ia imposibilidad de realizar Ia se· 
paraci6n entre figura delictiva y culpabilidad, por cuanto Ia culpabilidad no es 
otra cosa que el resultado de Ia determinaci6n (en el plano te6rico), de Ia verifi· 
caci6n (en el plano practico) de Ia figura. 

Se afirma por parte de los finalistas que un estado siquico no es culpabili· 
dad. Tomada aisladamente Ia frase es, por asi decirlo, desnuda y cruda pero 
podria ser tambien exacta. La verdad es que por nadie se ha querido sostener 
que Ia culpabilidad deba consistir en el estado siquico considerado en si y por 
si, es decir, en el mero estado siquico. Un tal aislamiento no seria juridicamen· 
te concebible, y el estado siquico es considerable, evidentemente, entre y con 
los otros coeficientes del delito, incrustado en el conjunto orgänico de Ia figura 
delictiva, colocado en aquella viva posici6n de relaci6n de Ia cual solamente pue· 
de emanar lo que se denomina culpabilidad. 

Se responde que con el juicio de culpabilidad se formularia un reproche per· 
sonal al autor por no haber omitido Ia acci6n antijuridica siendo que podia omi· 
tirla; de haberse formado una voluntad antijuridica en cambio de una volun· 
tad conforme con Ia ley, como estaba dentro de sus posibilidades; de haber, 

101 Es evidente en este sentido que se habla, tambi€n en la doctrina clB.sica, de reprobaci6n 
y de reprochabilidad, espontimeamente y sin complicaciones, por lo que CARRARA decia precisa· 
mente que, ademB.s de la fuerza fieica era necesaria la fuerza moral, para que un hecho pueda repro· 
charse a su autor (Programma, PG, 54). 
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en fin, con un acto de vo1untad, preferido el desvalor al valo 102 p 
una val · · t al r · ero esta es 

oracwn ~- gener que nos parece que no se refiere sola y es ecifica-
mente a 1a cu1pabilidad. En ella, en efecto esta todo e1 ili' ·t '? · t h b · ' Cl o, que consrste pre· 
Cisamen e en a er quendo hacer aquello que no se deb' h no hac y . , ra acer y que se podia 

. , er; nos pare?e que no tlene cons1stencia, a este prop6sito, la afirma-
cwn segun 1a cual, nnentras que el juicio de antijuridicidad consist' · 
relaci6n simple, esto es, "tu has obrado contra Ia norma" en l . , 'mda en u1 na 
bilidad 1 f · · d 1 1 • e JUICIO e cu pa-a ormacwn e a vo untad estaria puesta en una dob1e re1 · · 
la norma esto "t d b , h acwn con , es, u e enas aber obrado conforme a la norma ya qu 1 
hubieras podido"103. Todo hombre de buen sentido, en efecto no ~firma ~u~ 
Uno haya obrado C?n~ra !a norma sin entender que habria debid~ y podido obrar 
~o~f~rme a ella; m .S'q':'rera, para fij ar una idea tan adherente a Ia conciencia 
Jundica y a Ia conc1enc1a comun, habria necesidad de realizar una t t'f' · di · " 1 an ar 1 ICIO· 
sa socracw~ e~tre ~ c~ntenido siquico y el contenido de valor de 1a cu1pabili-
dad, que estan mescmdible y unitariamente estab1ecidos Afirmar 1 · t 
cia de 1a culpabilid d · 'f' · a exrs en-, a no s1gu1 rca ~tra cosa, en efecto, que establecer Ia presen-
cra de un deber, con base en ~1 conJunto de coeficientes de capacidad previstos 
por 1a 1ey y que hacen posrb1e el obedecerlos, y por consiguiente -ello no 
obstante- de un acto de vo1untad (capaz y normal) contrario al d b 

23. CULPABILIDAD Y ANT!JURID!CIDAD. Respecto de 1a f' de er. 
" d 111 d · · · a rrma a separa-

CIOn e ama o JWCIO de antijuridicidad de1 de cu1pabilidad hemos sost · d 
ya que no son .concebibles una antijuridicidad y una cu1pabmdad que ::e~ 
estar de P?r sr sep~allas .1a una de 1a otra (n. 19). Es de esta separa~i6n de 
donde denva tamb1en Ia rdea de que 1a cu1pabilidad es como un 
nuevo que se agrega a Ia antijuridicidad104 trasfiriendo de tal modmento 

t · ·o ' mo o, en 
nues ra .oprru n, a un plano de realidad juridico aquello que es solamente una 
secuencra creada convencionalmente por e1 procedimiento analitico el cual, 

~~: WELZEL, Strafre~~t, pB.gs. 120 y ss.; Studien, p8gs. 504 y ss. 
WELZEL, La pos~zwne dommiztica cit. pag. 10 

IM ' ' . 
WELZEL, Strafrecht, pB.g. 120; Il nuovo volto. pB.g. 50. 

Absteniendonos de polemizar y prolongarnos mB.s sobre este argumento (sobre una c 't" 
~ c~mcepto de adecuaci6n social, vease a NuvoLONE, I limitaciti della n Ica aguda 
limitamos a observar que, aparte de todo, es extremad nonna penale, :2 y ss.), nos 

~~tre l~s dos zonas: la d
1 

e las acciones gen€ricamente ju~f~~!~=~~~ =~t:~!:e:cfZ:~~:i~s;1':~: 
s accwnes respecto a as cuales deben operar en cambio causas es cial d · T · 

P?rque no es.precisamente cierto cuB.l sea la iliferencia e~tre las do:;orm~~ de J~st:.;~aCl~n ~ e~to 
Clerto que eXIsta una verdadera d.iferencia EI C6di o "tali . e Jus I Icaci n, rn es 
ciOn expresamente incluye tambien 1 . . . . d gl dl anh o vigente, entre las causas de justifica-

• e eJercrcw e erec o y el cumplimiento del deb li · 
mas categorias entre las cuales se comprende una infinita cantidad d 8 . ber, amp SI· 
cosa mB.s socialme t d d 1 . . e casos. m em argo l,que 

. n. e a ecua a que e eJerciCio de un derecho o el cumplimiento del deber? E'n 
da~ ~.s el ~smo prmcipio de la justificaci6n que estä en crisis frente a1 rinc· · , · ver
opirnonmasexacto,quelaexclusi6ndelaanf· .d.i .d d 1 P IPI?• segunnuestra 
de I al 1 . . IJUri CI a co oca sobre un plano d.iverso los limites 
ju t/lor~a pen ~ a coord.inac16n de las normas juridicas entre si. EI principio de la llamada 

feis~.~~a~I e~t;;: :e ~:=~::.b:~~~;: ·:~ :~;;~~~ ~e~~,:C~6":~~·1~ 'l~;·;~n~: ~~~~:~.~~ 
~e~~~~~:~!~·. fi:;e:~:~n~e e~t= ~~ =t~:~~~~e=~~~~~~e1l6nejeprocriceio1 cdueall dherecho y del ctumpli-
tratando · t · · • oy nos encon ramos 
que nad.i~ ~:~~i=lp:~~:~:rl~:s t~~tceanldo debcatusdas dealexcl~~i6n de Ia antijuridicidad, de acciones 

ras o Je o e v oracwn en el campo penal Q · 
en efecto, habrla pensado que de la obvia limitaci6n de la libertad personal. . men por caso, 
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momentaneamente, debe separar y distinguir para conocer. Pero el examen se
parado no quita que en el ilicito los elementos esten fusionados en unidad orgä
nica, ni, sobre todo, que perrnitan sucesivas y parciales calificaciones de tales 
elementos, sino solamente determinaciones de aquellos caracteres que en con
junto dan lugar a Ia calificaci6n unitaria. 

La culpabilidad, como ya lo manifestamos (n. 19), expresa, al igual que el 
concepto de antijuridicidad (en sentido propio), una cualificaci6n, por asi decir, 
final, conclusiva, vale decir, pensable solamente en relaci6n con una entidad 
completa; por consiguiente, en abstracto, en relaci6n con Ia figura delictiva en 
su sintesis unitaria, o, en concreto, respecto a un hecho real que haya realizado 
plenamente aquella sintesis. En otras palabras, y sin tomar en cuenta los usos 
impropios del termino en Ia legislaci6n y en Ia jurisprudencia, Ia calificaci6n 
de culpable puede surgir solo cuando los coeficientes, positivos y negativos, 
del ilicito esten integralmente presentes. 

Seria del todo impropio, aun en ellenguaje com(m, calificar culpable al autor 
de una acci6n que realiza torlos los coeficientes siquicos pero que no es antiju
ridica por Ia intervenci6n de una causa de licitud. No puede decirse que es cul
pable el que ha matado o herido voluntariamente, pero haciendo uso legitimo 
de las armas o en estado de legitima defensa. Todo esto significa que Ia eficien
cia juridica de cada uno de los elementos del ilicito estä subordinada a Ia efi
ciencia juridica de torlos los otros, y que en tanto subsiste el desvalor juridico 
de cada uno en cuanto se haya realizado el desvalor total. Con esto se reafirma 
que Ia culpabilidad es, en su conjunto, un concepto de valor, como concepto 
de valor son sus derivados: dolo y culpa105. 

24. EN TORNO A UNA CONCEPCIÖN INDIVIDUAL DE LA CULPABILIDAD. Si se 
debe rechazar Ia doctrina que pretende reducir a un juicio Ia categoria de Ia 
culpabilidad, eliminandole sus componentes siquicos, ello depende no solamente 

105 No existiendo la posibilidad de detenernos sobre este punto, nos lirnitamos a llamar la 
atenci6n sobre una seguridad excesiva con Ia que, en la traducci6n de textos alemanes a nuestra 
lengua, se hace corresponder netamente el tennino dolo con el tennino aleman Vorsatz. El cual tiene 
propiamente el significado de intenci6n, pero en sentido de naturaleza sicol6gica. Pero ni este origi
nario y propio significado puede eliminarse, por haberse cristalizado en cierto modo en el vocablo, 
tambit'm el significado de nuestro doW a traves de la doctrina y el uso en el foro. Fue BINDING el 
que hubo de deplorar que en la doctrina yenlas leyes alemanas se hubiera dejado de rnano en rna
no caer .en desuso el viejo y buen terrnino tOCnico dolus, para sustituirlo con la expresi6n que dispo
ne corno "del todo incolora" Vorsatz. Con este cartlcter incoloro que excluye todo significado de 
valor, BINDING quiere hacer resaltar que de prop6sito, Vorsatzlich, se puede tanto matar como poe
tizar; tanto es asi que en la legislaci6n alemana de 1751 en adelante el t:ermino Vorsatz, si se us6 
para designar una de las formas de la culpabilidad, se acompaii6 siempre de Ia calificaci6n de malo 
o de antijuridico (BINDING, Grnndriss des deutschen Strafrechts, 1907, 117, Die nonnen, 11, 1141, ss.). 

Las cosas son diferentes en nuestra lengua. EI termino dolo ha tenido siempre, y lo ha conser
vado, su significado de valor, esto es, de intenci6n que no debe ser, de intenci6n de ejecutar un 
hecho juridicamente prohibido. Y mientras una acci6n benefica o indiferente puede, sin duda, cali
ficarse como intencional, no seria exagerado afirmar que seria ridiculo calificarla como dolosa. Ahora 
bien, mientras es posible hablar de un Vorsatz culpable o de un Vorsatz inculpable, no se puede, 
en nuestro idioma, hablar de dolo culpable o de dolo inculpable, siendo que por su naturaleza el 
concepto de dolo esttl ligado al de ilicito, y debi8ndose excluir, por lo tanto, el car8cter doloso de 
una acci6n todas las veces que, estando excluida de la ley la precisi6n de la sanci6n, debia, en con
secuencia, excluirse la existencia ~misma del ilicito. 
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de Ia exigencia de simplicidad y claridad que en el procedimiento de anälisis 
busca tener juntos, organicamente fundidos, torlos los coeficientes subjetivos 
de Ia figura abstracta sino tambi<\n, y principalmente, de Ia necesidad de tener 
firme Ia funci6n de garantia de figuralegal del delito, Ia cual no nos parece este 
asegurada por Ia orientaci6n que encabeza Ia doctrina normativa de Ia culpabi
lidad y por el principio de Ia llamada no exigibilidad, que le estä estrechamente 
conexo1D6_ 

Corno ulterior y, en cierto sentido, desarrollo fatal de estas tendencias avan
za, con formulaciones en verdad aun indecisas, el principio de Ia persanalidad 
de Ia culpabilidad. La culpabilidad no permitiria esquematizaciones y generali
zaciones, ya que ella debe referirse al sujeto individual en Ia concreta realiza
ci6n en que ha llegado a encontrarse. Es necesario comprobar -se dice- que 
este hombre, en Ia concreta situaci6n, ha sido efectivamente capaz de autode
terminarse seglln raz6n; y por tanto no un juicio de esencia, sino un juicio exis
tencial, no deducible de conceptos generales, sino solucionable solamente por 
via empirico-präctica 107 

De donde resultaria, en sustancia una limitaci6n del juicio de culpabilidad a 
cada caso, y por tanto, sobre Ia base de criterios no previstos norrnativamente, 
sino confiados al discernimiento del juez: conclusi6n tan grave que mäs bien deja 
perplejo a quien ha logrado deducirla de sus premisas108. Sin embargo, mientras 
se explica semejante perplejidad, que luego Ia conclusi6n no sea del todo infunda
da puede resultar, entre otras, de la actitud en tal sentido de escritores aun de 
tendencias opuestas: por ejemplo de quien, aun declarando adherir al principio, 
lo considera de naturaleza meramente "programätica"109; y de quien, al contra
rio, destacando que todo ilicito puede decirse cometido en una cierta situaci6n si
quica de constrefiimiento, deduce que de tal modo se llega al taut campandre c 'est 
wut pardoner, y por tanto a Ia posibilidad de peores arbitrariedadesllO. 

En los mismos finalistas Ia afirmaci6n del principio no encuentra, en ver
dad, segim nos parece, tonos bastante decisivos; y antes bien parece que 
en algunos puntos se Ia quiera reducir al ämbito de una moderada versi6n del 
principio de no exigibilidad, limitado y controlado por Ia ley; y por ello hasta 
el punto de declarar que, si bien existen situaciones en las cuales un obrar con
forme al derecho no se puede exigir siquiera a1 sujeto imputable y plenamente 
consciente del caräcter antijuridico de Ia acci6n, sin embargo el derecho, en in
teres de Ia validez de sus normas, debe delimitar en confines estrechos situa
ciones de esta naturaleza 111. 

106 Sobre esta correlaci6n estrecha ver las agudas consideraciones de BELLAVISTA, Il proble-
ma de la colpeuolezza, 1942, p8gs. 72 y ss. 

107 V ease por todos, a WELZI<;I., Il nuovo volto, pil.gs. 58 y 59 y 66 y 67. 
108 V8ase a GALID, La teoria dell'azione fin.alistica, cit., pil.gs. 72 y 73. 
109 MAURACH, op. cit., p<ig. 320. 
110 H. MAYEH., Strafrecht, 1953. Sobre el principio de que la culpabilidad sea "relativa al su· 

jeto individual", v€ase tambi8n a SANTAMARiA, voz "Colpevolezza", en Enciclopedia del Diritto, 
vol. VII, p!'tg. 646. 

111 
WELZEL, op. cit., p{tgs. 58 y 59. 
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En otro lugar, en cambio, si bien se trata de enunciados de caracter preva
lentemente filos6fico, este mesurado criterio no se manifiesta y se enuncian con~ 
ceptos mucho mas radicales. Se afirma, en efecto, el caracter existencial del 
juicio como relativo a Ia realidad individual; y se agrega que Ia concreta capa
cidad de culpabilidad de un hombre se sustrae a Ia posibilidad del conocimien
to te6rico, siendo algo que, por principio, excluye de si toda objetivizaci6n: el 
"no objetivo puro", que no puede ser objetivizado sin perder su indivi
dualidad 112 . 

De todos modos, este concepto personal, que antes bien y para ser mits 
exactos, individual de culpabilidad existe como tendencia. La cual en verdad, 
frente a Ia eficiencia 16gica de Ia disciplina juridica, tal como se ha afirmado 
tradicionalmente en Ia historia, no nos parece tal como para despertar excesi
vas preocupaciones. Sin embargo, es necesario tambien afirmar que si esta ten
dencia se trasformara en una fuerza, seria indudablemente para el derecho 
fuerza no centrifuga. 

Si Ia personalidad de Ia culpabilidad se entendiera en el sentido de que el 
legislador primero y el juez despm\s (el segundo dentro del itmbito que las limi
taciones generales de Ia ley le permite), deben aproximarse, cada uno por su 
parte, a Ia mas concreta y adherente humanidad de los hechos, estariamos en 
el itmbito de un principio de alta civilizaci6n juridica, el cual podrian aceptar 
todos. Pero si el criterio de Ia personalidad fuera impelido forzadamente hacia 
lo concreto, hasta el extremo de separarse de toda posibilidad de generaliza
ci6n, entonces se vendria a caer en posiciones irreconciliables con los funda
mentos de Ia disciplina juridica, ademas que de Ia disciplina moral. Se lograria 
ellimite de una extrema individualizaci6n, tal de conferir validez, en el proceso 
etiol6gico de Ia acci6n, a los impulsos estrictamente individuales, con Ia conse
cuencia de hacer ineficientes los limites seilalados por las normas. 

La ley determina de un lado los limites de capacidad del individuo, como 
condici6n generat del sujeto, y del otro las condiciones por las cuales debe con
siderarse normal Ia formaci6n de todo acto individual de voluntad. EI juez, a 
su turno, cumplira Ia Iabor de Ia milxima aproximaci6n posible para una con
creta y justa valoraci6n con los poderes que Ia ley le confiere, sea por medio 
del sistema de las circunstancias, sea mediante el uso del poder discrecional, 
en Ia medida de Ia pena .. An dar, con criterio existencial, mas alla de es tos limi
ies, significa alcanzar a:quellas situaciones, juridicamente imposibles, tarnen
tadas ya por las formulaciones extremas del principio de Ia no exigibilidad. A 
modo de hip6tesis, flo se puede excluir que un determinado ordenamiento lle
gue a tal extremo de dejar, en definitiva, al juez fuera de toda garantia de es
quemas y de figuras legales, el poder de establecer, con juicio existencial, si, en 
aquella concreta situaci6n, aquel determinado individuo, este hombre, debia 
o no considerarse culpable. A todo puede llegar ellegislador. Pero no hay duda 
que en donde Ia descomunal hip6tesis se verificara, se tendria, no ya Ia inter
venci6n, sino Ia abdicaci6n de Ia ley. 

112 WELZEL, op. cit., pägs. 58 _Y 59. 
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A este prop6sit~ no s~ra ;~o, en fin, observar que err6neamente se habla 
a veces del ordenarmento JUndico como si estuviera personificado por el Je · s
Iado~ Y por el )uez; empero, si por caso, Ia Iabor dellegislador y Ia del ·uez ~e
den msertarse en el concepto, mucho mas amplio de disc•'plina · 'd' J 1 P al b' d . • . JUn 1ca, acu 
Ie~ pue e camprender en SI tanto el sistema de las normas como el de su a li-

caci6n. Pero en cuanto respecta al ordenamiento el 3·uez leJ·os d p 'f' ·, , . • • e ser su perso-
m Icacwn, esta sometido a el; concepto que Ia conciencia juridica d b 
rar, para Ia exactitud y el rigor de Ia investigaci6n cientifica y , e ~ ampa-
que 1 d · 'di , aun mas, para e or en JUri co no se vea amenzado en su validez. 

Tornado de Ia "R' · t It Ii di · · 
, . IVIS a a ana dintto e procedura penale'' 1963 I 2 

pagmas 337 a 397. • , vo umen , 
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JURISPRUDENCIA 
Corte Suprema de Justicia 

EL DELITO POLITICO Y LA NO EXTRADICIÖN 
CUANDO DE ELSE TRATARE 

CASO BAROZZI 

Magistrado ponente: Dr. FABIO CALDERÖN BOTERO 

En el delito politico el objeto juridico sobre el cual recae o se dirige Ia acci6n 
es el Estado como persona o instituci6n juridica, como ocurre en los delitos con
tra Ia existencia y seguridad del Estado y los delitos contra el regimen consti
tucional. Pero, adem:is, tiene caracteristicas especiales de ejecuci6n: la reper
cusi6n, la representaci6n, la inspiraci6n y la motivaci6n que lo acompafian. Se 
pretende un ambito de mayor difusi6n, se obra a nombre de un segmento 

social o politico, con el fin de lograr una concreta reivindicaci6n social. 

VISTOS: 

Mediante nota 2502 del 26 de noviem
bre de 1981la embajada de Italia, por in
termedio del Ministerio de Relaciones Ex
teriores, solicit6 '' .. .la extradici6n del ciu
dadano italiano Leandro Barozzi, nacido 
en Roma el 7 de agosto de 1943 y residen
te en Cali, quien tiene orden de captura 
N.18/78A R.G.P.M-1482 ARG! emitida 
por el Tribunal de Roma, acusado de cons
tituir y organizar una banda armada ... ". 

Para tal efecto present6 los siguientes 
documentos: 

1) Orden de captura emitida por el Tri
bunal de Roma; 

2) Relaci6n de los hechos que determi
naron Ia solicitud de extradici6n suscri
ta por el presidente del Tribunal Civil y 
Penal de Roma; 

3) Declaraci6n del presidente del mis-

Bogota, mayo 26 de 1982 

mo Tribunal sobre el estado del proceso 
respectivo y Ia entidad del imputado; y 

4) Traducci6n de los artleulos de ley 
aplicados. 

EI jefe de la DivisiOn de Asuntos Juri
dicos de ese Ministerio al remitir con ofi
cio 0143 del5 de enero de 1982la solici· 
tud mencionada al Ministerio de J usticia, 
con los documentos que Ia acompaiiaron, 
pone de presente que Colombia no ha sus
crito tratado de extradici6n con Ia RepU
blica de Italia, circunstancia que obliga 
a dar aplicaci6n a las normas pertinentes 
del C6digo de Procedimiento Penal. 

Por su parte el jefe de Ia Oficina J uridica 
del Ministerio de Justicia envi6 el expedien
te a esta Corporaci6n, con oficio 042 del 27 
de enero de 1982, para concepto previo. 

Sustanciada la solicitud de extradici6n 
como lo ordenan los arts. 755 del C6digo 
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de Procedimiento Penal y 135 del C6digo 
de Procedimiento Civil, el sefior Leandro 
ßarozzi con la asistencia de un abogado, 
se opus~ a la pretensi6n de las autorida
des de Italia y pidi6 a Ia Corte que diera 
concepto favorable a su extradici6n por
que los documentos de respaldo no fue
ron presentados en debida forma, esto es, 
traducidos por el Ministerio de Relacio
nes Exteriores, y porque la extradici6n se
ria ilegal en virtud de que no se acompa
fi6 una providencia en su contra equiva
lente, por lo menos, al auto de proceder 
de la legislaci6n colombiana; y, finalmen
te, porque todo indica que al reclamado 
se le imputa un delito politico, en cuyo ca
so la extradici6n se encuentra expresamente 
prohibida por el art. 17 del C6digo 
Penal. 

SE CONSIDERA: 

No existie:ndo tratado sobre extradici6n 
entre Colombia y la RepUblica de Italia, 
el asunto se ha tramitado como inciden
te de acuerdo con lo dispuesto por el C6-
digo de Procedimiento Penal y habril de 
decidirse como lo ordenan ese mismo esta
tuto y el C6digo Penal. 

Seg(m el derecho positivo colombiano 
para ofrecer o conceder la extradici6n se 
deben probar los siguientes aspectos: 

Requisitos de fondo: 
1) Que el hecho este previsto como de

lito en Colombia. 
2) Que el illcito se encuentre reprimido 

con sanci6n privativa de la libertad no in
ferior a cuatro aiios en Colombia. 

3) Queen ningim caso se trate de deli
to politico. 

Requisitos de forma: 
1) Quese allegue copia autentica de la 

sentencia de condena o al menos del auto 
de proceder o de su equivalente; 

2) Que se haga una relaci6n de los he
chos punibles, y se indique el lugar Y la 
fecha en que fueron ejecutados; 

3) Que se presente una resefta biogr8.
fica del reclamado para estableeer su iden
tidad; y 

4) Quese acompaiie copia autEmtica de 
las disposiciones penales aplicables al 
caso. 

A la luz de tales precisiones cabe hacer 
en el caso presente estas observaciones: 

a) De conformidad con el mandato de 
captura se le imputa a Leandro Barozzi 
la comisi6n de los delitos previstos en los 
siguientes artleulos del C6digo Penal ita
liano: 270 (asociaciones subversivas), 284 
(insurrecci6n armada contra los poderes 
del E stado), 286 (provocaci6n con fines de 
guerra civil), 302 (instigaci6n) y 306 (ban
da armada, formaci6n y participaci6n), 
" ... por haber, en concurso con otras per
sonas, promovido, constituido y organi
zado una asociaci6n politico-militar ten
diente a subvertir violentamente los or
denamientos econ6micos y politicos cons
tituidos en el Estado'' para de acuerdo t8.
cito con las ''Brigadas Rajas'' y otros gru
pos armados operantes con fines subver
sivos, constituir una organizaci6n lmica 
capaz de poner en marcha una estrategia 
insurreccional a traves de la prB.ctica 
constante de dos sistemas de lucha vio
lenta: " .. .Ia asi llamada '!legalidad de ma
sa' (piquetes violentos, ocupaci6n de ca
sas y establecimientos industriales, sabo
taje de instalaciones, autoreducciones, 
bloqueo de rutas, requisas y apropiacio
nes proletarias, etc.) y lucha armada te
rrorista en particular, concretB.ndose en 
atentados, estragos, homicidios, devasta
ciones y en general delitos contra la inco
lumidad pU.blica y de las personas ... ". 

b) De Ia relaci6n de los hechos puni
bles hecha por el presidente del Tribunal 
Civil y Penal de Roma se le imputa a 
Leandro Barozzi de modo especifico: 

1) Haber desempefiado, dentro de la or
ganizaci6n terrorista, a cuya cabeza esta
ban Antonio Negri y otros, " ... un papel 
de relieve en el sector logistico-infor· 
mativo ... "; 

2) Haber colaborado en la redacci6n del 
peri6dico ''Rojo'' con el objeto especifico 
" ... de propaganda y difusi6n de Ia lucha 
armada en vistas de una estrategia in
surrectora ... ''; 
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3) Haber hecho parte de una secretaria 
de la organizaci6n subversiva, ''encarga
da de programar la intervenci6n politico
militar ... ", incluso atentados y rapifias; 

4) Haber dado instrucciones pcira Ia 
realizaci6n de acciones (cortejos) " ... distri
buyendo annas a los participantes e indi
cando los objetivos a alcanzar durante el 
trayecto preestablecido ... ''. 

c) Por ninguna parte aparece entre la 
docwnentaci6n presentada el auto de pro
ceder o de su equivalente contra: Leandro 
Barozzi por los hechos, conductas o com
portamientos que se han descrito hasta 
el momento. Esta sola circunstancia de
nota la ausencia de un requisito formal 
por si mismo para determinar un concep
to desfavorable a su extradici6n de con
formidad con el art. 734 del C. de P. P. 

No obstante, como claramente se ve, de 
los documentos aportados por la embaja
da de ltalia emerge la ausencia del requi
sito de fondo consistente en que, contra 
quien se pretende extraditar, no debe pro
cederse por delito politico. 

(,Por qu€ esta afirmaci6n? Precisamen
te porque las referencias ciertas que ofre
cen esos documentos (providencia del 30 
de marzo de 1981 y declaraci6n del presi
dente del Tribunal) no dejan duda algu· 
na en cuanto a que Leandro Barozzi estB. 
siendo juzgado antela ''Corte di Assise'' 
por los ilicitos a que se contrae el "Man
dato di Cattura". Y si esto es obvio, de
be concluirse quese le imputan delitos de 
naturaleza eminenterneute politica. 

Hacienda un parang6n entre el delito 
comU.n y el delito politico, por su aspecto 
subjetivo, se ha dicho que en el primero 
el agente realiza el hecho casi siempre por 
motivos innobles, o bajo el influjo de pa
siones desbordadas, con perversidad, o 
con fines de venganza. Por el contrario en 
el segundo, los m6viles son casi siempre 
politicos o de inter€s com(m; la aspiraci6n 
a lograr un replanteamiento de las condi
ciones econ6micas, politicas y sociales de 
una colectividad son -por regla general
los factores determinantes de esta clase 
de delincuentes. 

EI delito politico tiene un objetivo final 
invariable que le es consustancial, se 
prospecta buscando una repercusi6n efec
tiva y se realiza con supuesta justificaci6n 
social y politica. 

Si tales son las notas caracteristicas de 
este tipo de delito, cabe precisar: 

1) Que envuelve siempre un ataque a 
la organizaci6n politica e institucional del 
Estado; 

2) Quese ejecuta buscando el m:\ximo 
de trascendencia social y de impacto 
politico; 

3) Que se efectU.a en nombre y repre
sentaci6n real o aparente de un grupo so
cial o politico; 

4) Que se inspira en principios filos6fi
cos, politicos y sociales determinables; y 

5) Que se comete con fines reales o pre
suntos de reivindicaci6n sociopolitica. 

Con ayuda y aplicaci6n de estos crite
rios se llegan a establecer los elementos 
compositivos del delito politico que per
miten identificarlo y, por ende, distin
guirlo. 

A simple vista el delito politico tiene un 
objeto juridico concreto sobre el cual re
cae o va dirigida su acci6n: el Estado co
mo persona politica o como instituci6n ju
ridica. Algunos consideran de tal natura
leza los llamados delitos contra la exis
tencia y seguridad del Estado y los deli
tos contra el r€gimen constitucional. 

Con identica claridad el delito politico tie
ne un modo especial de ejecuci6n o modo 
de ser ajeno a su peculiar tipicidad, pero en 
estrecha conexi6n con ella: Ia repercusi6n, 
la representaci6n, la inspiraci6n y la moti
vaci6n que siempre lo acompaiian con ab
soluta fidelidad. Rasgos quese plasman en 
buscar el iunbito de su mayor difusi6n, en 
obrar a nombre de un segmento social o po
litico y en hacerlo bajo Ia egida de una dia
lOCtica de masas para lograr una concreta 
reivindicaci6n socio-politica 

Se puede afirmar, por consiguiente, que 
ademäs de Ia tipicidad que le correspon
de a Ia acci6n, el delito politico tiene 
un objeto especifico y un modo de ejecu
ci6n propio e inconfundible. 
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Si Leandro Barozzi, dentro de la orga
nizaci6n dirigida por Antonio N egri y 
otros, desempeft6 un papel importante en 
el sector logistico-informativo; si colabo
r6 en el peri6dico "Rojo" con fines pro
pagandisticos y de difusi6n de Ia lucha ar
mada; si form6 parte de una secretaria en
cargada de programar la intervenci6n po
liticomilitar; si daba instrucciones, distri
buia armas e indicaba los objetivos per
seguidos; si, por ultimo, todo esto lo ha
cia -como lo dicen sus jueces- para pro
mover, constituir y organizar " ... una aso
ciaci6n politicomilitar tendiente a subver
tir los ordenamientos econ6micos y poli-

ticos constituidos en el Estado ... ' ', conclU
yese, sin lugar a dudas, que por su obje
to y modo de ejecuci6n los delitos que se 
le imputan son politicos. 

Al encontrar la Corte que los hechos 
que motivan Ia solicitud de extradici6n de 
Leandro Barozzi configuran delitos poli
ticos, no queda via distinta que la de dar 
concepto adverso por mandato expreso 
del art. 17 del C6digo Penal. 

En estas precisas condiciones, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala Penal, concep
tUa desfavorablemente a la extradici6n 
del ciudadano italiano Leandro Barozzi. 

C6piese y devuelvase. 

Dante L., Fiorillo Porras. 

Gustavo G6mez V elitsquez. 

Alfonso Reyes Echandia. 

Pedro Elias Serrano Abadia. 

Alberto Mora Cogollos. 

Secretario 
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Fabio Calder6n Botero. 

Alvaro Luna G6mez 

Luis Enrique Romero Soto. 

Dario Velitsquez Gaviria. 

(: 

I 

J2:', 

-,';:t{:_',::_;L,ii_, 

Consejo de Estado 

FACULTADES DE LA PROCURADURIA 
EN LOS PROCESOS DISCIPLINARIOS 

SEGUIDOS A LA POLICIA 

Magistrado ponente: Dr. JAIME BETANCUR CUARTAS 

Seg6n Ia Constituci6n, corresponde al Ministerio Publico "supervigilar Ia con
ducta oficial de los empleados publicos" y cuidar de que "desempeften cumpli
darnente sus deberes ". De donde surge que el Ministerio PUblico tarnbiE\n 
tiene Ia facultad de vigilar los procesos disciplinarios que se trarniten en Ia 
Policia N acional, asi como solicitar que se promuevan, adelanten y decidan 

tales procesos. 

El ministro de Defensa N acional hace 
la siguiente consulta: 

I. Antecedentes 

a) La Policia Nacional depende orgilni
camente del Ministerio de Defensa y se 
rige por su propio estatuto contenido en 
el decreto-ley 2347 de 1971. 

b) Corno instituci6n armada de carlic· 
ter permanente, Ia Policia estit integrada 
por personal sujeto a un regimen especial 
de carrera y a reglas propias de disciplina. 

c) El personal uniformado y no unifor
mado de la Policia Nacional, se rige por 
estatutos especiales que canternplan las 
modalidades de ingreso, retiro, asignacio
nes mensuales, primas y prestaciones so
ciales, asi: 

Oficiales y suboficiales, decreto-ley 613 
de 1977; agentes, decreto-ley 609 de 
1977; y empleados civiles, decreto-ley 610 
de 1977. 

d) EI personal de Ia Policia N acional, 
por raz6n de su organizaci6n jerfrrquica, 
misi6n y funciones esta sometido a un re
gimen propio y especial de disciplina, con· 

Bogota, 24 de mayo de 1982. 

tenido en el decreto-ley 1835 de 1979, "Re
glamento de Disciplina y Honor" en el 
cual se canternplan normas precisas so
bre conducta, mando, subordinaci6n, he
chos constitutivos de faltas disciplinarias, 
regimen de sanciones, competencia y 
procedimiento. 

e) Por tratarse de una legislaci6n espe
cial, los estatutos de carrera y el reglamen
to de disciplina y honor estim redactadas 
en completa armonia y coherentes en todas 
las situaciones. Es asi como, si un miem
bro de Ia instituci6n comete una falta que 
en reglamento disciplinario da lugar a reti
ro o separaci6n, en los correspondientes es
tatutos de carrera esta prevista la modali
dad para que puedan ser retirados o sepa
rados por esa causal; y si comete una falta 
leve, tambien contempla el reglamento su 
respectivo tratamiento. 

f) En Ia Policia Nacional, solamente te
nian competencia para investigar y san
cionar al personal uniformado y civil de 
la instituci6n, los superiores jerfrrquicos 
de la misma, con sujeci6n a los procedi
mientos y regimen de sanciones que esta
blece el reglamento disciplinario. 

-889-



g) A partir del 20 de diciembre de 197 4 
y en virtud de Ia ley 25 del mismo afto, se 
invisti6 de facultades administrativas a la 
Procuraduria General de Ia N aci6n y por 
medio de su procurador delegado para la 
Policia N acional se empez6 a investigar y 
sancionar a los miembros de esta institu
ci6n, surgiendo con ello innumerables con
fl.ictos de interpretaci6n de estas normas. 

II. Contradicciones entre el regimen 
disciplinario de la Policia Nacional 

y el de la Procuraduria General 
de la Naci6n 

Al aplicarse al personal uniformado y 
no uniformado de la Policia N acional, las 
normas disciplinarias de la Procuraduria 
General de Ia N aci6n y de los reglamen
tos propios de la instituci6n, se presentan, 
entre otras, las siguientes contradicciones 
e incoherencias. 

a) Hay paralelismos de competencias y 
procedimientos entre la Procuraduria y Ia 
Policia, por cuanto en algunos casos las 
investigaciones han conducido a resulta
dos contradictorios, porque mientras la 
Policia absuelve la Procuraduria declara 
responsable o viceversa. 

.b) El regimen de sanciones que contem
pla Ia ley 25 de 197 4 es el usual para los 
empleados de la administraci6n y total
mente diferente al especial que por las mo
dalidades del servicio policial, contempla 
el reglamento de disciplina y honor para 
el personal de Ia Policia. 

c) Las sanciones de destituci6n, sus
pensi6n y multa que trae el art. 14 de la 
ley 25 de 1974 no estim en enumeraci6n 
taxativa del art. 89 del reglamento de dis· 
ciplina y honor de la Policia. 

d) Los oficiales, suboficiales, agentes y 
empleados civiles de la Policia, por tener 
un regimen especial, Unicamente pueden 
ser retirados por las causales que taxati
vamente canternplan los respectivos es
tatutos, y al hacerlo en forma diferente 
se desconocen los derechos qu2 los mis
mos consagran. 

e) Los arts. 89 del decreto 613 de 1977, 
37 del decreto 609 de 1977 y 22 del decre
to 610 de 1977, no contemplan, entre las 
causales de retiro, la de "-destituci6n del . 
cargo''. 

f) Al imponer al personal uniformado 
que desempeiia cargos administrativos en 
la instituci6n o en la administraci6n pUbli
ca, la sanci6n de la destituci6n que frecuen
temente solicita la Procuraduria, se incurre 
en el hecho de sancionar dos veces la mis
ma falta, puesto que por una parte se des
tituye del cargo y por Ia otra del grado, al 
causarse el retiro de la instituci6n, evento 
que prohibe expresamente el reglamento de 
disciplina y bonor, en el art. 157, que expre
sa: "sin perjuicio de las medidas disciplina
rias preventivas a que se refiere este regla
mento, las faltas solo podrlm ser objeto de 
sanci6n por una sola vez". 

g) EI termino de prescripci6n en Ia Poli
cia es de seis meses para faltas comunes y 
de doce meses para causales de mala con
ducta y el de Ia ley 25 de 197 4 es de cinco 
aiios, lo cual conduce a que la Procuradu
ria sancione cuando la acci6n disciplinaria 
estä prescrita 

h) La Procuraduria tipifica las faltas 
disciplinarias del personal invocando el re
glamento de disciplina y honor de Ia Po
licia pero sanciona con el rl!gimen de la ley 
25 de 1974. 

i) El reglamento de calificaci6n y cla
sificaci6n para la Policia N acional (decreto 
1834 de 1979), en su art. 56, literal g) se
iiala pautas para conjugar las felicitacio
nes y sanciones del personal mediante 
cuadro numl!rico valorativo para unas y 
otras, lo que tiene incidencia en la anti
güedad, base fundamental de los cuerpos 
jerarquizados. 

Las sanciones que impone la Procura
duria no se pueden apredar para la cali
ficaci6n y clasificaci6n del personal uni
formado, porque el reglamento de califi
caci6n y clasificaci6n no las contempla y 
por lo tanto no tienen ningim valor 
cuantitativo. 
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j III. Consulta 

Ante la situaci6n planteada en los pun
tos anteriores, este Ministerio consulta: 

a) Que normas son aplicables en mate
ria disciplinaria, al personal de oficiales, 
suboficiales, agentes y empleados civiles 
de Ia Policia N acional, j.las contenidas en 
Ia ley 25 de 197 4 6 las del reglamento de 
disciplina y honor previstas en el decreto
ley 1835 de 1979? 

b) Cuando se sanciona con destituci6n 
al personal uniformado que desempefia 
cargos administrativos, j.la medida disci
plinaria se aplica al cargo, al grado o am
bas eventualidades? 

c) j.C6mo puede este Ministerio dar 
cumplimiento a las providencias de la Pro
curaduria que imponen sanciones no pre
vistas en el reglamento de disciplina y ho
nor y en los estatutos de carrera, sin 
desconocer los derechos en ellos consa
grado~_? 

La Sala considera y responde: 
1) Segim el art. 3" de Ia ley 153 de 1887 

'' estimase insubsistente una disposici6n 
legal por declaraci6n expresa dellegisla
dor, o por incompatibilidad con disposi
ciones legales posteriores, o por existir 
una ley nueva que regule integramente la 
materia a que Ia anterior disposici6n se 
referia''. 

La disposici6n trascrita prescribe una 
de las reglas de hermenl!utica juridica que 
el interprete debe aplicar para resolver los 
conflictos entre las leyes relativas a una 
misma materia; particularmente para de
terminar, en caso de oposici6n, Ia que de
be prevalecer. EI art. 3" de Ia ley 153 de 
1887 atribuye a Ia ley que reguie toda Ia 
materia efectos derogatorios de las dispo
siciones anteriores que le sean contrarias, 
como expresi6n de la mAs reciente y ac
tual voluntad del legislador. 

2) La ley 25 de 1974, "por Ia cual se ex
piden normas sobre organizaci6n y fun
cionamiento del Ministerio PU.blico y re-

gimen disciplinario' ', determina tanto los 
fundonarios que deben ejercer las atribu
ciones del Ministerio PUblico en el Minis
terio de Defensa y en Ia Policia N adonal 
(art. 8°) como Ia acci6n disciplinaria con
tra los empleados oficiales y la manera de 
ejercerla (arts. 12 a 26). 

EI decreto-ley 1835 de 1979 constituye 
el estatuto de "Ia disciplina y el honor del 
personal de Ia Policia Nacional'' unifonna
da y civil (arts. 1 y 4). Define las faltas, 
las sanciones y los procedimientos; los 
fundonarios competentes para instruir y de
cidir los procesos disciplinarlos, las ins
tancias y Ia prescripci6n de la acci6n. De 
modo que el decreto-ley 1835 de 1979 re
gul6 todo lo relativo al rl!gimen discipli
nario de la Policia N acional. Por consi
guiente, las disposiciones de este estatu
to prevalecen sobre todas las anteriores 
que le sean contrarias, en ellas incluidas 
las de Ia ley 25 de 1974. 

3) Los arts. 143 y 145, ordinal1, de Ia 
Constituci6n atribuyen al Ministerio PU
blico supervigilar Ia conducta oficial de 
los empleados pllblicos y cuidar que to
dos los que esten al '' servicio de la naci6n 
desernpeilen cumplidamente sus debe
res". La Constituci6n define asi una de las 
funciones esendales del Ministerio PU.bli
co: vigilar Ia conducta de los fundonarios 
pUblicos para que europlan cabalmente 
sus deberes, sin excepci6n alguna. Por 
consiguiente, el Ministerio PUblico, con 
base en los trascritos preceptos constitu
cionales, tiene facultad de yigilar, entre 
otros, los procesos discipliparios que se 
surtan en las diversas dependencias del 
Estado, en ellas incluida la Policia N acio
nal, y hasta solicitar que se promuevan 
y adelantenlos que considere pertinentes. 
Esto explica que disposiciones como las 
de los arts. 8" y 23 de Ia ley 25 de 1974, 
relativas, respBctivamente, a las procura
durias delegadas para el Ministerio de De
fensa y Ia Policia N acional, y al deber de 
dar aviso oportuno a Ia Procuraduria Ge-
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neral de la N aci6n acerca de la iniciaci6n 
de una acci6n disciplinaria, subsistan a 
pesar de que el decreto-ley 1835 de 1979 
regul6 toda la materia de la misma indo
le en la Policia N acional. 

En otros terminos, si el decreto-ley 1835 
de 1979 actualmente regula todo el n\gi
men disciplinario de la Policia N acional, 
hasta modificar la legislaci6n anterior a 
la que fuera contraria, coexiste y armo
niza con la funci6n de vigilancia de la con
ducta de los empleados publicos que Ia 
Constituci6n atribuye al Ministerio PUbli-

co, el cual puede, por lo mismo, supervi
sar los procesos disciplinarios y aun soli
citar que los tuneionarios competentes los 
inicien, adelanten y decidan. 

Trascribase al sefior ministro de Defen
sa N acional en copia autEmtica. 

Osvaldo Abello N oguera, presidente de 
Ia Sala; Humberto Mora Osejo; Jaime Be
tancur Cuartas; J aime Paredes Tamayo; 
Clara Stella Ramos, secretaria. 

31 de mayo de 1982, autorizada Ia pu
blicaci6n con oficio N° 3520. 
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HANS HEINRICH JE SCHECK: Tratado 
de derecho penal. Parte general, 
vol. I, XXXII + 696; vol. II, XVI 
+ 626 paginas. Traducci6n de S. 
Mir Puig y F. Mufioz Conde, Bar
celona, Edit. Bosch, 1981. 

Acaba de aparecer recientemente la 
versi6n espafiola del Tratado de derecho 
penal del profesor HANs-HEINRICH JES· 
CHECK, catedrätico de derecho penal y di
rector del Institute Max Planck de Dere
cho Penal de Friburgo de Brisgovia, Re
publica Federal de Alemania. Tan monu
mental trabajo ha sido realizado por los 
catedräticos espaiioles SANTIAGO MIR 
PUIG y FRANCISCO MUNOZ CüNDE, direc
tores de los departamentos de derecho pe
nal de las Universidades de Barcelona y CA
diz respectivamente. La obra, publicada por 
Casa Editorial Bosch consta de dos volU
menes, lujosamente editados, y, lo que es 
mäs importante, sus traductores se han em
pefiado en Ia dificil tarea de realizar al final 
de cada par{lgrafo las correspondientes adi· 
ciones de derecho penal espaiiol. La versi6n 
corresponde a la tercera edici6n alemana in
titulada Lehrbuch des Strafrechts. AUge
meiner Teil, editada por la Dunker & Hum
boldt de Berlin. 

Corno bien lo dicen los traductores en 
el pr6logo, el Tratado del profesor JES· 
CHECK es el mAs importante de Ia actua
lidad, no solo en Alemania sino fuera de 
ella; ello hace que los estudiosos del dere
cho penal se encuentren de pläcemes, 
pues desde las traducciones de MAU
RACH (tealizada primero por CORDOBA 
RüDA en 1962) y de WELZEL (realizada 
primero por FONTAN BALESTRA en Ar
gentina en 1956 y posteriormente por 

BUSTOS RAMiREZ y YANEZ PEREZ en 
Chile en 1970) no contaban con una obra 
de tales Caracteristicas, que refleja sin lu
gar a duclas las enormes trasformaciones 
sufridas por el derecho penal alemim ac
tual, sobre todo despues de Ia Pu·esta en 
vigencia de una nueva Parte general del 
C6digo Penal (Strafgesetzbuch) que mo
dific6 totalmente el ya tradicional C6di
go de 1871. 

La estructura general de la obra cons
ta de una introducci6n y de tres partes 
fundamentales, divididas en parägrafos, 
subsecciones, secciones y capitulos. 

La introducci6n estä dedicada a los 
fundamentos generales, donde se estudia 
Ia misi6n; los conceptos fundamentales 
del derecho penal; Ia situaci6n sistemäti
ca, clasificaci6n y reforma del derecho pe
nal; los principios de politica criminal; Ia 
estadistica criminal y las ciencias penales. 

La priTTUira parte dedicada al estndio de 
la ley penal estudia en cuatro capitulos los 
elementos integrantes de Ia ley penal; las 
fnentes del derecho penal; Ia ley penal y el 
Estado de derecho; el iunbito de vigencia del 
derecho penal aleman. 

La segunda parte estä dedicada al es
tudio del hecho punible en cinco grandes 
capitulos, el primero de los cuales dedi
cado a los fundamentos generales del con
cepto de delito (sentido, metodo y estrnc
tura de Ia teoria genoral del delito; fases 
de desarrollo de la moderna teoria del de
lito; concepto juridico penal de acci6n y 
cuestiones implicadas). EI capitulo segun
do dedicado al delito doloso de comisi6n, 
nos trae en cuatro secciones el estudio de 
Ja antijuridicidad (Ia antijuridicidad y su 
relaci6n con el tipo; elementos del tipo de 
injusto; exclusi6n de Ia antijuridicidad), 
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de la cuipabilidad (fundamentos de la teo
ria de la culpabilidad, elementos, causas 
de exculpaci6n), los grados del becho pu
nible y los presupuestos de la punibilidad 
fuera del injusto y la culpabilidad. El ca
pitulo tercero comprende las especiales 
formas de aparici6n de la acci6n punible 
(delito imprudente de comisi6n y el deli
to de omisi6n). El capitulo cuarto trae la 
autoria y la participaci6n; al paso que el 
quinto estudia la uuidad y pluralidad de 
hechos puuibles. 

La tercera parte de la obra estA dedi
cada a las consecuencias juridicas del de
lito -aunque seria mejor decir del hecho 
punible (Straftat) para ser mAs acordes 
con la traducci6n dada a la expresi6n en 
la segunda parte-, alli se estudian las pe
nas y las consecuencias accesorias; las 
medidas de correcci6n y seguridad; la sus
pensi6n de la pena, la amonestaci6n con 
reserva de la pena, la dispensa de pena y 
la declaraci6n de impunidad; la determi
naci6n de la pena; los presupuestos pro
cesales recogidos en el StGB (C6digo Pe
nal) y la rehabilitaci6n delocondenado. La 
traducci6n y las adiciones respectivas de 
la introducci6n, la primera y la tercera 
parte se deben a Mu~oz CONDE; la se
gunda, con sus adiciones, a MIR PUIG. 

En total son ochenta y ocho paritgra
fos acompaiiados de un indice bibliogrä
fico general y de un completo indice ana
litico, los que configuran la estructura to
tal de la obra. 

Creemos que con el estudio de este 
Tratado la dogmAtica hispanoamericana 
y en especialla colombiana -apenas en 
ciernes- ganarA mucho terreno y no ocu
rrirA lo que hasta ahora, en nuestro me
dio, sobre todo a raiz de algunos enfoques 
rabiosamente causalistas, seg(m los cua
les todo planteamiento ligeramente dife
rente es inmediatamente motejado con el 
r6tulo de ''finalista'', desconociendo que 
la situaci6n actual de la dogmätica dista 
mucho de esas elaboraciones cerradas. Si 
algo muestra esta obra, es que la lucha de 
escuelas es fruto del pasado y que no hay 
hoy lugar a tan esteriles disputas; antes 
por el contrario, son tan grandes los apor
tes del finalismo y tan notable la influen
cia de WELZEL en la nueva dogmAtica 
alemana, que se ha llegado ya a Un esque
ma de compromiso, sin que ello implique, 

como dice JESCHECK, tener que suscribir 
su discutible concepto de acci6n. Este pa
norama que enunciamos se puede obser
var en las mAs recientes publicaciones de 
tratados de la Parte general, entre los que 
se pueden citar el de WESSELS (reciente
mente traducido por CONRADO V. FINZI, 
de la 6" edici6n alemana), el de STRA
TENWERTH, el de FRITJOF HAFT (con un 
enfoque estructuralista), el de BOCKEL
MANN, el de H. BLEI, el de SCHIDHAUSER 
(que desarrolla un sistema propio), sin ci
tar los tratados de MAURACH (publicado 
por sus discipulos) y el de WELZEL del 
que se espera una nueva edici6n para 
1982. Sigue sin embargofiel a su enfoque 
causalista BAUMANN, cuya Ultima edi
ci6n (la 17") data de 1977. Sin olvidar co
mo es obvio a ROXIN, quien en su Progra
ma preconiza que los elementos del con
cepto de delito han de hacerse correspon
der a las finalidades politicocriminales, 
cuyo punto de vista es bien conocido a 
traves de las traducciones de LuzöN PE· 
NA y MUNOZ CONDE. 

Sin lugar a dudas, la dogmatica alema
na ha llegado a su cenit; se trata de un 
sistema acabado, por no decir que conclui
do, en el que apenas si se echa a faltar, 
como dice JESCHECK, ''la elaboraci6n di
ferenciadora de los elementos del moder
no concepto de delito en aquellos puntos 
en que todavia hoy se trabaja con discu
tibles cläusulas generales" (pag. 287) co
mo acontece con los delitos de peligro con
creto; en la delimitaci6n entre dolo even
tual y culpa consciente; en los criterios pa
ra determinar la evitabilidad del error de 
prohibici6n; en los baremos de la lesi6n 
del deber de cuidado y de la responsabili
dad personal en materia de imprudencia; 
en los deberes de garante y en la clAusu
la de equiparaci6n en los delitos de omi
si6n impropia en la distinci6n entre auto
ria y participaci6n. 

Por lo demAs, todas las preocupaciones 
de los modernos dogmAticos alemanes 
apuntan a la politica criminal, donde es 
de esperar fuctiferos desarrollos en un 
futuro. 

FERNANDO VELASQUEZ V. 
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HERNANDO LONDONO BERR!O: 
EI error en Ia modema teoria del 
delito. Comentarios al nuevo C6-
digo Penal colombiano. Prologode 
Alfonso Reyes E., XV + 212 pagi
nas, Bogota, Edit. Teruis, 1982. 

Acaba de aparecer la monografia del 
abogado HERNANDO LE6N LONDONO BE
RRIO, titulada EI error en Ia modema teo
ria del delito, que corresponde a la tesis 
de grado que el autor present6 en la Uni
versirlad Pontificia Bolivariana de Mede
llin en 1980, de la cual nos ocupamos en 
seguida. 

Llama la atenci6n, en primer lugar, la 
novedad del tema en un pais que, como 
el nuestro, pese a preciarse de tener una 
amplia cultura juridicopenal, apenas si 
empieza a transitar por los senderos de 
la moderna dogmätica, sobre todo a par
tir de la reciente reforma penal. Efectiva
mente, es la primera vez, hasta donde al
canza nuestra informaci6n, que en ellun
bito nacional se aborda el estudio siste
mAtico de este tema en concreto, tradicio
nalmente objeto de referencias fi!Uperficia
les en los tratados de derecho penal. Pe
ro lo que mAs amerita el trabajo, es que 
ha sido realizado por un joven recien egre
sado de las anlas universitarias, quien ha 
hecho una incursi6n por tan dificiles ca
minos y sobre todo abriendo un horizon
te promisorio en este campo. 

Abordando, en segunda instancia, la te
mAtica misma, encontramos que se tra
ta, nada mAs ni nada menos, que de reali
zar un estudio del error a la luz de la mo
dema teoria del delito. Ello supone como 
es lOgico un manejo acertado de la dog
mAtica juridicopenal contemporlmea, cu
yos desarrollos mlls importantes son fru-

to del pensamiento alemlm. Estimamos, 
sin embargo, que tal empresa se ve trun
cada en parte, pues no se logra agotar el 
tema con los alcances propuestos: el en
foque dado tanto a la teoria del delito co
mo a la del error en concreto, no es tan 
"moderno" como se pretende (lo que ha
ce que el titulo de la monografia sea por 
demAs ambicioso). Ello es explicable da
das las limitaciones propias de un medio 
que como ~ nuestro no brinda herramien
tas de trabaj o; en donde las investigacio
nes son generahnente menospreciadas; en 
donde, en fin, la ausencia de una ~·moder
na teoria del delito'', hace casi imposible 
tentativa semejante. 

El trabajo consta de una breve intro
ducci6n seguida de tres titulos divididos 
en capitulos, el primero de los cuales se 
ha dedicado al "error", el segundo a la 
"culpabilidad" y el tercero al "error en el 
nuevo C6digo Penal". 

Al examinar el nU.mero tercero de las 
conclusiones que aparecen insertas en la 
introducci6n, se da uno cuenta que de lo 
quese trata es de hacer efectivo el postu
lado del Programa de ROXIN, segiln el 
cual "el camino acertado solo puede con
sistir en dejar penetrar las decisiones 
valorativas politicocriminales en el siste
ma del derecho penal"1. 

Tal planteamiento, traducido a la teo
ria del error, sugiere que las teorias del 
error ''Unicamente pueden fundamentar
se en la teoria de los fines de la pena' '2• 

Esto lleva a LONDONO BERRIO a concluir, 
parafraseando al mencionado autor ale
mim, que la pena en los casos de error de 
tipo y de prohibici6n, "solo es absoluta
mente necesaria para salvaguardar las ba
ses fundamentales en que se asienta la 

1 CLAUS RoxiN, Polltica criminal y sistema del derecho pena~ Barcelona, Edit. Bosch, 1972, pß.g. 33. 
2 idem, päg. 69. 
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convivencia social"3; lo anterior, enmar· 
cado dentro de un derecho penal al servi
cio de las clases desposeidas: "debemos 
estar listos a denunciar la normatividad 
penal que criminaliza comportamientos 
con el exclusivo interes de salvaguardar 
las necesidades del grupo dominante, que 
debe tener bajo su control a la mayoria, 
para la garantia de su supervivencia"4. 

Infortunadamente el trabajo no va mäs 
allä de este planteamiento, y si algo se 
echa de menos en el es la fundamentaci6n 
de la teoria del error en Ia teoria de los fi
nes de la pena, asi se hagan innumerables 
y a veces extensas citas, que terminan por 
hacer Ia lectura pesada y dispendiosa5. 

De torlas maneras es claro que el trabajo 
se hace eco del postulado de combate del 
autor aleman en materia de error de pro· 
hibici6n vencible: "La evitabilidad del 
error de prohibici6n no se debe determi· 
nar por los limites de lo que es posible, si· 
no por los imperativos de una razonable 
politica criminal''6_ 

Al ocuparnos del titulo primero, en el 
capitulo v dedicado a las "teorias sobre 
el error de prohibici6n'' encontramos una 
impropiedad, cuando se afirma que las 
teorias del dolo y Ia culpabilidad son teo
rias acerca del error de prohibici6n. Este 
punto merece una aclaraci6n: no es cier
to, y de ello da fe Ia dogmätica alemana, 
que las mencionadas teorias hayan sur· 
gido para explicar el error de prohibici6n, 

pues hist6ricamente estan ligadas a las di
versas fases de desarrollo de la moderna 
teoria del delito; el concepto clAsico, el 
neocläsico y el finalista 7. 

La contraposici6n error de tipo-error de 
prohibici6n apenas si data de Ia d€cada 
del cincuenta en Alemania y es la concien
cia de Ia antijuridicidad o conciencia del 
injusto, la que ha servido paradar el nom
bre a tales teorias, seg(m se la incluya o 
no en el dolo. Esto se explica de la siguien
te manera: 

Para el esquema clitsico, partiendo de 
una concepci6n _sicologista de la culpabi
lidad, dolo y culpa eran grados de culpa
bilidad; el conocimiento de Ia antijuridi
cidad era elemento del dolo (dolo era que-· 
rer, conocer, conocimiento de la antiju
dicidad). 

EI esquema neoclitsico que parte de un 
concepto sicol6gico-normativo de culpa
bilidad ubica el dolo y Ia culpa como for
mas de culpabilidad allado de Ia imputa
bilidad y de Ia reprochabilidad; el conoci
miento de la antijuriclicidad sigue forman- . 
do partedel dolo. A Ia teoria que incluye 
el conocimiento de la antijuridicidad en 
el dolo se Ia denomina teoria del doloB. 

EI esquema finalistaparte de la ubica
ci6n del dolo en el tipo de injusto de los 
hechos dolosos, al paso que Ia conciencia 
de la antijurid.icidad es elemento de la cul
pabilidad, entendida esta normativamen-

3 Tal afirmaci6n puede verse en la päg. 5 del trabajo. 

4 Cfr. päg. 9. 
5 

Semejante enfoque ha sido hecho por RoxiN en su trabajo Die Behandlung des Irrtums im Entwurf 1962, 
(EI tratamiento del error en el Proyecto de 1962), publicado en la Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissens
chaft (ZStW), mJ.m. 76, Berlin, Walter de Gruyter & Co, pilgs. 582-618. 

6 Problemas Msicos del derecho pena~ Madrid, Edit. Reus, 1976, päg. 216. 

7 
Cfr. HANS HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pägs. 274 y ss. V€a

se tambien a NöDIER AouoELOBETANCUR, "Diversos contenidos de la estructura del delito", en Nuevo Foro Pe
nal, mim. 1, Ed. Acosta, 1978, pägs. 1 a 20. 

8 
JURGEN BAUMANN (Strafrecht, Allgemeiner Teil, Verlag Ernst und Werner Gieseking Bielefeld, 1977, päg. 443), 

dice al respecto: "la teoria que reclarna la conciencia de la antijuridicidad en el dolo, que conceptlla el dolo como querer 
y conocer la realizaci6n antijuridica del tipo (o la realizaci6n del hecho antijuridico), se oonoce como teoria del doW". 
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te como reprochabilidad. A la teoria que 
ubica asi la conciencia de la antijuridici
dad se Ia conoce con el nombre de teoria 
de la culpabilidad9• 

Fuera de esta necesaria precisi6n, en~ 
contramos que el tratamiento dado al 
error es por demäs acertado, anotando 
q ue la exposici6n sigue muy de cerca los 
linearoientos esbozados· por CORDOBA 

RonA10. Ademas, hace el autor, correcta
mente en nuestro sentir, extensivos los 
postulados del error de prohibici6n al 
error sobre una situaci6n de inculpabili
dad, lo que no debe impedir caracterizar
lo como un "error sui generis", a la ma
nera de JESCHECK11 . 

Se evidencia que la soluci6n acogida por 
LONDONO BERRiO para el tratamiento del 
error en el C6digo Penal es Ia del dolo, 
cuando afirma que el mismo ''es un aspec
to negativo de Ia culpabilidad (causal de 
inculpabilidad), que excluye el dolo y Ia 
culpa, siempre que reU.na las condiciones 
de invencible y esencial"12• Con tal tra
tamiento no estamos de acuerdo, bäsica
mente por los siguientes motivos: 

1 °) Paranosotros dolo y culpano son for
mas de culpabilidad, asi el C. P. en su art. 
35, ubicado dentro del capitulo VII "De Ia 
culpabilidad", diga: "Formas. Nadie puede 
ser penado por un hecho punible, si no lo 
ha realizado con dolo, culpa o preterinten
ci6n". Entendemos que ellegislador no pue
de atar Ia doctrina y la jurisprudencia a una 

detenninada concepci6n del hecho punible; 
ciertamente tal norma ha sido interpreta
da en el sentido de que para el C6digo, dolo 
y culpa son formas de culpabilidad, acogien
do el esquema causalista. N osotros, mfls 
alla de una interpretaci6n restringida, en
tendemos que la norma lo que quiere indi
car es que los hechos punibles son dolosos, 
culposos y preterintencionales. Si el C6d.i
go hubiera tomado partido, habria titula
do este cap. VII como "formas de culpabi
lidad", lo que no hizo. 

2 °) Por lo anterior, pensamos que alla
do del delito doloso de comisi6n se debe 
estudiar el delito culposo de comisi6n y 
el delito (doloso o culposo) de omisi6n, ca
da uno de los cuales tiene su propia con
figuraci6n a nivel del injusto y de la cul
pabilidad. Asi ocurre en Ia actual dogma
tica alemana, despu€s de que las dispu
tas entre causalistas y finalistas han pa
sado a un segundo plano, originando una 
nueva €poca, en la que toda la atenci6n 
se dirige al estudio de la politica 
criminal13• 

3 °) De lo expuesto se colige que el do
lo forma parte del tipo de injusto de los 
hechos punibles dolosos; el error de tipo 
invencible descarta el tipo (por eso se lla
ma error de tipo) y no Ia culpabilidad. Si 
es vencible, hay lugar al reproche a ti~ 
tulo de culpa, como lo dice el art. 40-4, si 
existe el correspondiente tipo culposo. 

9 
EI nombre de la teoria de la culpabilidad se deriva, seglln BAUMANN, de que "seglln esta opini6n la con

ciencia de Ia antijuridicidad solo juega un rol en el ämbito de la culpabilidad y no se limita al ämbito del dolo 
como elemento de la culpabilidad" (ob. cit., päg. 445). 

10 
JUAN CöRDOBA RODA, EI conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, Edit. Bosch, 

1962. 
11 

Ob. cit., päg. 691. En el m.ismo sentido JOHANNES WESSELS, Derecho pena~ Buenos Aires, Edit. Depal
ma, 1980, päg. 141. Similar soluci6n acoge para el derecho argentino E. RAULZAFFARONI, Teorla del delito, Buenos 
Aires, Edit. Ediar, 1973, p8.g. 616. 

Debemos anotar que LoNDO~O BERRto cita como posibles casos de error sobre la propia situaci6n de incul
pabilidad, los eventos del art. 40-1,2, apreciaci6n que no compartimos, pues la doctrina ha aceptado que tales 
causales excluyen la acci6n, a no ser que se trate del caso de la vis compulsive. 

12 Cfr. plig. 102. 
13 

Por torlos cfr. JESCHECK, ob. cit., pilgs. 313, 774 y ss. No siguen tales directrices BAUMANN, quien en Ia 
Ultima edici6n de su Lehrbuch, asi como en su Grundbegriffe und System des Strafrechts, 5a ed., 1979, sigue 
fiel al enfoque causalista. Tampoco ScHMlDHAUSER, quien en su Strafrecht. Allgemeiner Tei~ 2a ed., 1975, desa
rrolla un sistema propio que intenta superar en una sintesis los esquemas causal y final, destacRndose la doble 
ubicaci6n del dolo, cuyo elemento cognoscitivo con Ia conciencia de la antijuridicidad queda en la culpabilidad, 
al paso que el aspecto volitivo formapartedel injusto. 
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Entendemos que este numeral cuarto en 
su pärrafo segundo se refiere Unicamen
te al error de tipo. 

4') EI C6digo exige el conocimiento de 
Ia antijuridicidad como elemento de Ia cul
pabilidad (culpabilidad es: imputabilidad 
+ conocimiento de la antijurid.icidad + 
no exigibilidad de otra conducta), como 
se deduce, en primer lugar, del art. 31 que 
exige para Ia imputabilidad juridicopenal 
del autor ''Ia capacidad de comprender la 
ilicitud". Si para ser imputable hay que 
tener la capacidad de comprensi6n de la 
ilicitud, con mayor raz6n se puede afirmar 
que la culpabilidad presupone el conoci
miento de la antijuridicidad como elemen
to de la misma, pues de lo contrario no se 
Je podria dirigir al autor del hecho anti
juridico o imputable, el juicio de reproche. 

En segundo lugar, al acoger el art. 5° 
del C6digo el principio de culpabilidad, es
tä presuponiendo la existencia en el suje
to del conoCimiento de la antijuridicidad 
del hecho, pues de no ser asi se caeria en 
odiosas formas de responsabilidad obje
tiva que, no se olvide, han sido ''pros
critas". 

5°) Si la legislaci6n penal consagra co
mo uno de sus principios rectores el de 
culpabilidad y lo convierte en la columna 
vertebral del estatuto, la declaraci6n ver
tida en el art. 10 en el sentido de que "Ia 
ignorancia de la ley penal no sirve de ex
cusa" solo juega un papel decorativo; tal 

postulado no tiene frente a nuestra legis~ 
laci6n ning(m valor, a no ser el meramen
te hist6rico. 

6°) Si, como lo afirmamos, el conoci
rniento de Ia antijuridicidad es un elemen
to de la culpabilidad, de ello se sigue de 
una parte, que nuestro estatuto tiene que 
dar cabida a todas las formas de error de 
prohibici6n (no se olvide que el error de 
prohibici6n recae sobre el conocimiento de 
la antijuridicidad) y no solo a la "convic
ci6n errada e invencible de que estä am
parado con una causal de justificaci6n", 
que constituye un error indirecto14 de 
prohibici6n (art. 40-3); de otra parte, se de
be recurrir no facultativamente (como lo 
exige el actual § 17 del C6digo Penal ale
män), sino obligatoriamente a la atenua
ci6n consagrada por el mismo estatuto pa
ra Ia tentativa (art. 22) en los casos de 
vencibilidad del error de prohibici6n15. 

Por los fundamentos anteriores cree
mos posible, sin darles Ia espalda a los mo
dernos desarrollos de la dogmätica juri
dicopenal, elaborar una teoria del error 
frente al actual estatuto punitivo, sinne
cesidad de acudir a Ia teoria del dolo co
mo lo hace el autor, quien dicho sea de pa
so, no deja claro si se acoge o no a su ver
si6n estricta, pues pese a afirmarlo reite
radamente, termina postulando una ex
trafta culpa de derecho para el error evi
table de prohibici6n. Semejante construc
ci6n, propia del Proyecto GURTNER para 

14 La clasificaci6n del error de prohibici6n en directo e indirecto es hoy frecuentemente invocada en Ale
mania. Asi. por ejemplo, JESCHECK dice que el error directo surge de que el autor no conoce en cuanto talla nor
ma punitiva que se refiere directamente al hecho, tomando por llcita la ac~i6n y puede ob~ecer: a) a que. el autor 
no conozca la norma prohibitiva; b) que la conozca pero la considere no v1gente; c) que Ia mterprete eqmvocada
mente y por ello la repute no aplicable. El error indirecto surge del hecho de que el autor, a pesar de conocer 
Ia prohibici6n en cuanto tal, cree por error que concurre una norma justificante, po~ de~c.on~er los limit~s juri
dicos de una causal de justificaci6n admitida o suponer en su favor una causa de JUStificaci6n no ac~gida por 
el ordenamiento juridico (ob. cit., päg. 627). En cuanto al error sobre circunstancias que, de concurrrr, darian 
lugar a una causa de justificaci6n reconocida (error de tipo permisivo), es tratado por el autor como un e~or 
sui generis, situado entre el error de tipo y el error de prohibici6n indirecto; asimi.l8.ndose ~n el error _de. tipo 
en su estructura, pues tambiim el error de tipo permisivo se refiere a los elementos (normabvos Y d~sc?pttvos) 
de una proposici6n juridica y con el error de prohibici6n indirecto en su consecuencia, pues el conocnmento del 
tipo no resulta afectado (vllase pAgs. 633 y 634). 

15 Tal soluci6n imper6 en Alemania despu€s que el Bundesgerichtsho~ e~ su trascedental de~isi6n de mar
zo 18 de 1952, interpret6 el antiguo C6digo Penal a partir de la diferenciaCI6n entre error de t1po Y error de 
prohibici6n, remitiendo ante la ausencia de regulaci6n legalen los casos de vencibilidad del error de prohibici6n, 
a los§§ 51, II (imputabilidad disminuida) y 44 (tentativa). Cfr. WELZEL, ob. cit., päg. 233; 8CHONCKE-8CHR0DER, 
Strafgesetzbuch, Kommentar, Munchen, C. H. Back, 1975, pit.g. 520, ac8.pite 87. 
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Alemania de 1936, no tiene ninguna jus
tificaci6n en derecho positivo y es ajena 
a nuestra tradici6n juridica; con ello se da 
cabida a la versi6n limitada de tan afteja 
teoria. 

EI titulo segundo del trabajo que co
mentamos, dedicado como veiamos a ''La 
culpabilidad'', nos ofrece reparos en cuan
to a la concepci6n de la culpabilidad que 
acoge el autor. En efecto, siguiendo a 
FRiAS CABALLERO, olvida que el concep
to de culpabilidad quese acoja responde 
al esquema del delito que Je ha dado ori
gen: la teoria sicol6gica, la sicol6gica
normativa y la normativa pura, respon
den en su orden a un esquema cläsico, neo
cläsico y finalista. EI concepto que LON
no:No BERRfO califica como "normativo" 
es el segundo de los mencionados y no se 
puede incurrir en el error de afirmar que 
por exigirse el juicio de reproche (formu
lado por FRANKen 1907) se esta acogien
do un concepto puramente normativo de 
culpabilidad1ß Tal concepci6n solo es po
sible si se extraen de Ia culpabilidad el do
lo y la culpa; mientras estos permanezcan 
alli como elementos de ella no podrR ha
blarse de un concepto puramente norma
tivo de culpabilidad. 

EI titulo tercero, con las salvedades ya 
formuladas, nos parece la parte mejor es
crita y Ia mB.s importante de la monogra
fia, asi nos resistamos a aceptar la con
cepci6n de la antijuridicidad bosquejada, 
de conformidad con la cual seria posible 
elaborar diversas antijurid.icidades seglln 
la rama del ordenamiento juridico de que 
se trate, socavando el postulado indiscu
tible de Ia unidad del ordenamiento juri
dico y de Ia existencia de un concepto uni
tario de Ia antijuridicidad; asi se despren
de del plantearuiento que aparece en Ia 
pag. 113: "Ia antijuridicidad penal es Ia 

~~ Cfr. pägs. 90 y ss. 

que reclamamos como necesaria para que 
el dolo en su aspecto intelectual quede 
configurado, esto es, que el sujeto conoz
ca la lesividad de su acci6n, y que ella lle
va aparejada una pena''. Extrafto concep
to de dolo este que exige una "antijuridi
cidad penal" para su configuraci6n!!!17. 

Debe destacarse una conclusi6n mäs 
que extrae el autor haciendose eco de Ro
XIN, en lo que toca con el error evitable 
de prohibici6n: "en nuestro concepto so
lo medidas de tipo educativo son proce
dentes, para tratar los casos de error evi
table de prohibici6n; y serian las mäs con
venientes, y por ende las mäs justas"18. 
Ojalä que los futuros trabajos anunciados 
por el autor en materia de reacciones pu
uitivas y de culpabilidad (pilgs. 136 y 149) 
nos aporten mäs claridad sobre el tema. 

Interesante por demäs la ubicaci6n de 
Ia cläsica ignorantia legis en el art. 40-3; 
tal postura tiene mäs asidero que la for
mulada sin ning(In criterio sistemätico 
por REYES ECHANDfA, para quien estos 
casos se deben tratar como "error sobre 
Ia existencia misma del tipo incrimi
nado"19, con lo que las diversas hip(r 
tesis de error de prohibici6n o no son 
ubicadas o se tornan en error de tipo. En 
efecto, de conformidad con tal tesis el ca
so del art. 40-3 (error indirecto de prohi
bici6n) se sigue tratando como error de 
prohibici6n; los casos de ignorantia legis 
(error de prohibici6n directo) se tratan co
mo error de tipo; al paso que se olvida que 
el agente puede tambien incurrir en error 
cuando a pesar de conocer la norma pro
hibitiva la considera no vigente, o la in
terpreta equivocadamente y por ello Ia re
puta no aplicable (error de aplicaci6n di
recto). Para el mencionado autor los dos 
Ultimos casos no tienen ninguna relevan
cia frente a nuestra legislaci6n. 

17 Bien vale Ia pena recordar a JESCHECK: "el ordenamiento juridico cuenta con un solo concepto unitario 
de antijuridicidad. Lo Unico que varia seglln las distintas parcelas del derecho son las consecuencias juridicas 
de la acci6n antijuridica" (ob. cit., p8.g. 455); tambien WELZEL, ob. cit., p8.g. 78. 

18 Cfr. pB.g. 149. 
19 La culpabilidad, 2a ed., Bogota, Univ. Externado de Colombia, 1982, pilg. 207. 

-899-



Tal posici6n desdibuja totalmente Ia di
ferencia entre error de tipo y error de pro
hlbici6n20, y, de ser consecuentes con 
ella no cabria hacer tal distinci6n frente 
a nuestro C. P., pues a mäs de la incohe
rencia anotada, los diversos tipos de error 
reciben el mismo tratamiento y las con
secuencias que se siguen de uno y otro son 
las mismas: si es invencible no hay cul
pabilidad, si es vencible se reprocha a ti
tulo de culpa si es que existe el respecti
vo tipo culposo; pero como solo se sancio-
nan a titulo de culpa unos pocos casos (C. 
P., arts. 137, 180, 199, 329, 340, y C. de 
Co., art. 2000, entre otros), se abre una 
verdadera compuerta a la impunidad, 
pues senin muchos los casos en que al 
agente no se le podrä exigir un minimo de
ber de cuidado, una minima previsi6n en 
tratändose de error de prohibici6n venci
ble. En tales circunstancias seria mejor 
sostener que el C. P. solo consagra la con· 
vicci6n errada como causal de inculpabi
lidad, sea esta vencible o sea invencible, 
salvo los casos en que siendo vencible 
exista tipo culposo, en los que se repro
cha a titulo de culpa. 

La posici6n de LONDONO BERR!O, mas 
consecuente, podria acogerse por via doc
trinaria y jurisprudencial, aunque sin ol· 
vidar las otras formas de error de prohi
bici6n directo fuera de la ignorantia legis. 

Aborda tambien el autor, con bastante 
acierto, el estudio del error de tipo para 
lo cual se vale de ejemplos (lo que es usual 
a lo Iargo del trabajo). Alli encontramos 
debidamente expuestos los casos de error 
en el objeto; error en el golpe; error en la 
causa y sobre todo el extraordinario en
foque que hace del error sobre las circuns· 
tancias agravantes o que configuran un 

tipo agravado. En esta Ultima modalidad; 
haciendose eco de JIMENEZ DE ASÜA, 
quien trascribe a ANTÖN ÜNECA, afirma 
que el dolo no se configura si no se cono
cen estas circuntancias; para lo cual re-· 
curre al art. 25 del C. P. en donde se re
gula ''la comunicabilidad de las circuns
tancias''; 

"El mencionado articulo, dice el autor, 
prescribe que las circunstancias persona
les del autor que agravan la pena, y las 
materiales del hecho, solo se comunicarlm 
al participe que las haya conocido. Tal exi
gencia nos revela claramente que, con el 
objeto de individualizar Ia pena y para im
putar el hecho a titulo de dolo, es necesa
rio acreditar que el autor conoce todo lo 
concerniente a la fundamentaci6n y agra
vaci6n de la pena••21. 

Expone tambien el error sobre las cir
cunstancias que atenUan la responsabili
dad o que configuran un tipo privilegia· 
do, para lo cual recurre a AGUDELO BE
T ANCUR, primer doctrinante que en nues· 
tro medio dio el campanazo de alerta so
bre la injusticia que constituia olvidar es
te tipo de casos22. En cuanto a este tipo 
de error, piensa LONDONO BERRtO que 
tambien puede ser vencible, pues el pro
fesor AGUDELO parece reducirlo a los ca
sos de invencibilidad, por Io que termina 
sugiriendo una pronta reforma de la co
dificaci6n penal, creyendo, eso si, que "en 
el mismo sentido que nosotros se ha pro
nunciado la reciente legislaci6n alemana" 
(pag. 193)!!! 

Sobre el particular, debe observarse que 
se maneja una pesima traducci6n del CCr 
digo Penal aleman (StGB), cual es Ia rea
lizada por ESP!NOLA, quien traduce el § 
16 como '' error de hecho' ', engendrando 

20 
No es ninguna innovaci6n Ia que sugiere REYESECHANDIA, cuando en el pr6logo de Ia monografia (pS.g. 

nc) dice que en lugar de la expresi6n error de prohibici6n, prefiere hablar de error sobre la antijurid.icidad; real
mente desde que en dogm8.tica alemana se habla de error de prohibici6n tal identificaci6n ha existido. 

21 Päg. 185. 
22 NöDIER AGUDELO BETANCUR, "EI error sobre circunstancias atenuantes y disminuyentes" en Nuevo Fo

ro Penal, mlm. 3, Ed. Acosta, 1979, pligs. 63 y ss. 
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un gran equivoco. En efecto, el men· 
cionado parltgrafo se intitula ''Irrtum 
über Tatumstände", esto es, "error so· 
bre las circunstancias del hecho" que 
es muy distinto a decir "error de he
ehe" con lo quese resucita Ia ya desue
ta distinci6n "error de hecho- error de 
derecho'', totalmente ajena a la moder
na dogmätica. 

Es justamente en este punto, donde 
se reprocha allegislador aleman por no 
haber regulado como error de tipo el 
"error sobre las circunstancias que ate
nUan la pena pero que no configuran 

un tipo diferente". Finalmente, el traba
j o concluye con el estudio del error sobre 
el tipo que deja un dolo remanente, no re
gulado en el C6digo Penal, lo que obliga 
al autor a sugerir una pronta reforma. 

Dejamos en los anteriores terminos 
abordado este interesante estudio, el cual 
merece la atenci6n de todos los amantes 
de estas materias, al paso que hacemos 
un llamado de atenci6n a las nuevas pro
mociones de abogarlos para que sigan el 
ejemplo fecundo de LONDONO BERR!O. 

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogrilficos de Editorial Temis 
S.C.A., el dia 18 de octubre de.l982. 

LABORE ET CONSTANTIA 


