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DOCTRINA

OBSERVACIONES SOBRE LAS FUNCIONES
DE LA CARCEL EN LA PRODUCCION
DE LAS RELACIONES SOCIALES
DE DESIGUALDAD*

_ ALESSANDRO BARATTA
Traduccién del Dr. Juan Guillermo Sepalveda A.

I

El derecho penal contemporéneo se autodefine como derecho penal del tra-
tamiento. La legislacién mas reciente atribuye al tratamiento la finalidad de
reeducar y reincorporar al delincuente a la sociedad. La nueva ley penitencia-
ria italiana! prevé que “‘en relacién con los condenados y los internados debe
emplearse un tratamiento reeducativo que tienda, a través de los contactos con
el mundo externo, a la reincorporacién social de ellos” (art. 1°). La nueva ley
penitenciaria alemana? asigna a la ejecucion de la pena de detencién y alas me-
didas de seguridad privativas de libertad, el fin de hacer del detenide una per-
sona capaz “de conducir en el futuro, con responsabilidad social, una vida sin
delitos” (§ 2).

En estas nuevas enunciaciones de principio, se vislumbran entre renglones,
dos elementos de preocupacion que limitan el optimismo del legislador. Al pri-
mero lo llamaré el elemento escéptico. El legislador sabe que las innovaciones
aportadas al sistema carcelario no pueden hacer desaparecer de un golpe los
efectos negativos de la cércel sobre la vida futura del condenado y que son opues-
tos a su reintegracién. El proyecto legislativo para la nueva ley alemana no
encuentra superfluo acompaiiar las innovaciones con una clausula general diri-
gida a controlar los efectos nocivos de la cércel, que en tal modo son dados
€omo un presupuesto, y por la cual se pide & las autoridades competentes “li-
mitar lo més posible aquellas particularidades de la vida del instituto, que

* Ensayo presentado al Congreso de Estudios Regionales sobre “‘Estructura y funcion de las
carceles: papel del ente local”.

! Ley 864, de 26 de julic 1975 (Gazzeta Ufficiale del 9 de agosto de 1975).
? Strafvollzugsgesetz, 16 de marzo de 1976 (Bundesgesetzbiatt, I, pags. 581 y ss.).
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pueden tornar al individuo inhabil para la vida, en modo que la diferencia entre

una vida en el instituto y la vida en el exterior no sea mas fuerte de cuanto

es inevitable’'3,

El elemento real se desprende de saber que, en la mayor parte de los casos,
el problema que se plantea con respecto al detenido no es tan solo el de una
desocializacion o de una reeducacion. En la base del actual movimiento de re-
forma penitenciaria est4 mas bien el hecho real de que la poblacién carcelaria
proviene, en su mayor parte, de zonas de marginacién social, caracterizadas
por deficiencias que inciden sobre la socializacién primaria en la edad preesco-
lar. Viendo bien las cosas, aquello que parece un simple matiz filoséfico en la

definicién del fin del tratamiento (“socializacién” o “resocializacién”’), revela

ser una trasformacién deéisiva de su conceptot. Esto cambia la relacién entre
Ias instituciones carcelarias y el conjunto de las instituciones, privadas o pa-

blicas, destinadas a la tarea de la socializacién ¥ de la instruccién. La carcel -

viene a ser parte de un continuum que comprende familia, escuela, asistencia
social, organizaciones culturales de tiempo libre, preparacion profesional, uni-
versidad e instruccién de los adultos. El tratamiento penitenciario y la asis-
tencia pospenitenciaria previstos en las nuevas legislaciones, son un sector al-
tamente especializado de este continuum, orientado hacia la recuperacion de
los retardos de socializacién con que tropiezan los individuos marginados, asi
como las escuelas especiales tienden a recuperar los menores rebeldes, desadap-
tados en la escuela normal. Ambas son instituciones especializadas para la in-
tegracién de una minoria de sujetos desviados.

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

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

Por atraccion 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 socializacién y de educacion, que el Estado y los otros
aparatos ideoldgicos (ALTHUSSER, 1950) institucionalizan siempre una red mas
capilar. Esta tiene la funcién de atribuir a cualquier individuo los modelos de
comportamiento y los conocimientos relativos a los diversos status sociales ¥,
asi, la distribucién de los status mismos. Este fenémeno es complementario
de aquel por el cual el sistema de control social, en la sociedad posindustrial,

3 Bundestags - Drucksache 7/918 (23 de julio de 1973): 3. El texto definitive de este paragra-
fo (primer paragrafo) es “la vida en el tratamiento debe venir uniformada hasta donde es posible
a las condiciones generales de vida”.

* Cfr. SCHULER-SPRINGORUM . (1969, 157 y ss.), que habla de “socializacion sustituta”. G.
KAISER {1972, 7).

% Cir. también R. P. CaLLIESS (1971, 135 y ss.).
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tiende a cambiar su campo de gravitacién de la técnica repre.siva a aquella no
represiva de la socializacion, de la propaganda, .de la asistencia social. El de‘re-
cho penal tiende asi a ser reabsorbido en este difuso proceso de control social,
gue hace caso omiso del cuerpo para obrar directamente sobre el alma, y que,
ain mas, ‘“‘crea’” el alma, como ha demostrado recientemente FOUCAULT
(1975), al describir una evolucién que comenzé hace doscientos afios, con el ini-
cio del sistema carcelario.

Esto que he escrito hasta ahora es, naturalmente, el esquema ideolégico,
no el sistema real del proceso de trasformacién del sistema punitivo; es decir,
representa el modo como esto es concebido, o tiende siempre rpé's a serlo, de
parte de los individuos que esperan la tarea de prepararlo, administrarlo, con-
trolarlo y trasmitir una imagen 1til a su funcionamiento. )

La historia del sistema punitivo —escribe RUSCHE— .es més que la historia de un
pretendido auténomo desarrcilo de algunas “instituciones juridicas”. Es la historia de las
relaciones entre las “‘dos naciones”, como Ias llamaba DISRAELL, de que se componen los
pueblos: los ricos y los pobres (1933, 70).

La frase de RUSCHE mantiene hoy su fundamental validez también en la
perspectiva nueva del tratamiento penal como socializacién sustitutiva. De es-
te punto de vista se ha observado que:

“Las instituciones del derecho penal pueden ser consideradas, al lado de las institu-
ciones de la socializacién, como la instancia decisiva de la seguridad en la realidad social.
El derecho penal realiza al extremo inferior del continuum, esto es que la escuela realiza
en la zona media y superior de esta: la separacién del grado de Ia cizafia, sy efecto al mis-
mo tiempo constituyente y legitima la escala social existente y en tal modo asegura una
parte esencial de la realidad social (STEINERT, 1973, 22).

Es en la zona mas baja de la escala social donde la funcién seleccionadora
del sistema se trasforma en funcién marginadora. La linea de limites entre los
estratos mas bajos del proletariado y las zonas de subdesarrollo y marginali-
dad, sefiala, en efecto, un punto permanente critico en el cual, a la accién regu-
ladora del mecanismo general del mercado de trabajo se agrega, en ciertos ca-
so0s, la de los mecanismos reguladores ¥ sancionadores del derecho. Esto se ve-
rifica propiamente en la creacion y en la gestion de aquella zona particular de
marginalidad que es la “poblacion criminal”.

Bajo el pesado velo de pudor y de falsa conciencia que esta sobre el mismo,
no sin el concurso de una parte de la sociologia oficial, con la imagen falaz de
una “sociedad de clase media”, la estratificaciéon social, la desigual distribu-
cién de la posibilidad de obtener los recursos y los chances sociales, es dréstica
en la sociedad capitalista avanzada.

I1

Los analistas teéricos y una serie de innumerables investigaciones empiricas®
han llevado la critica del derecho penal a resultados que se pueden condensar

§ Cfr. D. SuDNOw (1965, 255 ¥ ss.); R. QUINNEY (1969, 1 v ss.); Mc. NAUGTHON -SMmrTH P. (1969,
189 y s5.); F. Sack (1971, 384 y ss.); A. BARATTA ¥ G. SMAUS {1975). Sobre esta tltima 'inf'orm_a-
cion, ¢ir. la noticia publicada en Le Questione Criminale, 1975, pags. 16 y ss. Para otras indicacio-
nes sobre investigaciones empiricas en este campo cfr. A. BARATTA, 1979.
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en dos proposiciones. Estas constituyen la negacion radical del mito del dere-

cho penal como derecho igual, del mito que constituye la base de la ideologia
penalistica hoy dominante: la ideclogia de la defensa social: E] mito de la igual-
dad se expresa en dos proposiciones: .

a) el derecho penal protege igualmente a todos los ciudadanes frente a log
ataques dirigidos contra los bienes eenciales en cuya defensa estan igualmen-
te interesados todos los ciudadanos;

b) 1aley penal es igual para todos (esto es, todos los autores de conductas
antisociales y violatorias ‘de normas penalmente sancionadas, corren iguales
riesgos de convertirse en sujetos, con las mismas consecuencias, del proceso
de criminalizacién).

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

a) el derecho penal no defiende todos sino solo los bienes esenciales en

los que est4n igualmente interesados todos los ciudadanos, v cuando sanciona
las ofensas a los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de manera
fragmentaria;

b} la ley penal no es igual para todos, el status de criminal se aplica en for-
ma desigual a los sujetos, independientemente del dafio social de las acciones
o de la gravedad de las infracciones a la ley penal cometidas por estos.

La critica se encamina entonces hacia el mito del derecho penal como derecho
igual por excelencia. Esta muestra que el derecho penal no es menos igual que las
otras ramas del derecho burgués, que este, mas bien, contrariamente a cada apa-
riencia, es el derecho desigual por excelencia. (El subrayado es nuestro).

En la perspectiva de la criminologia critica, la criminalidad no es ya una
cualidad ontologica de determinados comportamientos y determinados indivi-
duos, sino que se revela mas bien como un status asignado a determinados in-
dividuos por medio de una doble seleccién: en primer lugar, la seleccién de los
bienes protegidos penalmente y de los comportamientos ofensivos a estos bie-
nes adoptados en los casos particularmente penales; en segundo lugar, la se-
leccién 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 segiin la jerarquia
de los intereses fijada en el sistema socioeconémico y segéin la desigualdad so-
cial entre los individuos. Criminal es, en efecto, en la opinién publica, quien

ha sido sujeto a sanciones estigmatizantes, esto es, en la practica, quien ha

formade o forma parte de la poblacién carcelaria.

El proceso, en los anélisis del sistema penal como sistema de derecho desi-
gual, esta constituido por el paso de la descripcion de la fenomenologia de la
desigualdad a la interpretacion de esta, vale decir, por el profundizar en la lbgi-
ca de esta desigualdad. Este profundizar saca a la luz el nexo funcional implici-
to en el mecanismo selectivo del proceso de criminalizacién con la ley de desa-
rrollo de la formacién socioeconémica en que vivimos y con las condiciones es-
tructurales propias de la fase actual de este desarrollo en determinadas areas
¥ scciedades nacionales.
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Por cuanto mira a la seleccién de los bienes protegidos y de los comporta-
mientos lesivos, el “caracter fragmentario” del derecho penal pierde la inge-
nua justificacién a través de la naturaleza de las cosas o de la idoneidad téeni-
ca de ciertas materias, y no de otras, para ser objeto de control penal. Esta
justificacion es una id_eologia que se apoya en el hecho de que el derecho peﬁal
tiende a privilegiar los intereses de la clase dominante, a inmunizar con el pro-
ceso de criminalizacién comportamientos socialmente dariosos tipicos de los
individuos pertenecientes a esta y ligados funcionalmente a la exigencia de acu-
mulacion capitalista, y a dirigir el proceso de criminalizacién sobre todo hacia
formas de desviacién tipicas de la clase subalterna. Esto llega no solamente
con la seleccion de los tipos de comportamiento asumido en el caso de que se
trata y en la diversa intensidad de la amenaza penal, que normalmente esta
en relacion inversa con la nocividad de los comportamientos, sino con 1a mis-
ma formulacién técnica de los casos especificos. Cuando se vuelve a comporta-
mientos tipicos de los individuos pertenecientes a la clase subalterna y se con-
tradicen las relaciones de produccién y distribucién capitalistas, estas forman
una red muy tupida, mientras que la red es de ordinario muy rala cuando el
caso concreto tiene por objeto la criminalidad econémica y otras formas de cri-
minalidad tipica de los individuos pertenecientes a la clase del poder?.

El mecanismo de la criminalizacion secundaria acentiia atin mas el caracter
selectivo del proceso penal. En lo que mira & la seleccién de los individuos, esto
es, el paradigma mas eficaz para la sistematizacion de los datos de observacio-
nes, es sobresaliente aquello que adopta como variable independiente la posi-
cién ocupada por los individuos en la escala social. El maximo chance para ser
sujeto de sanciones estigmatizantes (la carcel y otras instituciones globales)
aparece decididamente coligado al hecho de pertenecer a las clases sociales mas
bajas (subproletariado y grupos marginados). La posicién precaria en el mer-
cado del trabajo (desocupacion, falta de calificacién profesional) y defectos de
socializacion familiar y escolar, que son caracteristicos de los que pertenecen
alos niveles sociales mas bajos y que en la criminologia positivista, y en buena
parte de la criminologia liberal contemporanea, se indican como la causa de la
criminalidad, revelan ser més bien como los signos sobre la 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 fragmentaric del derecho penal y a su mecanismos
selectivos del sistema, han contribuido no solo las pesquisas sociologicas tes-
ricas y empiricas, sino también una reciente historiografia sobre el sistema
punitivo en la sociedad capitalista®. Esta pronunciada relacion entre el dere-
cho penal y la desigualdad, lleva en cierto sentido a invertir la relacién en que
los términos de esta aparecen en la superficie del fenémeno descrito. Esto es,

? Cfr. también para el mecanismo selectivo de “inmunizacion’’ en referencia a la formacién
de las normas penales, F. ScuBB1 (1976, 1975, 439 v ss.). Util bajo este punto de vista, el concepto
de *‘no contenidos™ del derecho penal introducido de K. ScHUMANN (1974, 77 ¥ 88.).

& Cfr. D. BLASTUS (1276); P. Cosra (1974); I. MEREV {1977, 290 ¥ ss)).
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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 también una funcién activa, de reproduccién y de produccién, respecto a las

relaciones de desigualdad. En primer lugar, las aplicaciones selectivas de las

sanciones penales estigmatizantes, especialmente las de carcel, constituyen una
fase estructural esencial para el mantenimiento de la escala vertical de la so-
ciedad. Influyen negativamente sobre todo en el status social de los individuos
que pertenecen a los sectores sociales mas bajos, pues actilan impidiendo su
ascenso social. En segundo lugar, y es esta una de las funciones simbolicas de
la pena, la sancién de ciertos comportamientos ilegales sirve para cubrir un
nimero mas amplio de comportamientos ilegales que quedan inmunes al pro-
ceso de criminalizacion. En esta forma la aplicacién selectiva del-derecho penal
tiene como resultados colaterales proteger ideolégicamente esta misma
selectividad.

Todavia més esencial aparece la funcién realizada por la cércel, al producir
no solo la relacién de desigualdad, sino los mismos sujetos pasivos de esta re-
lacién. Esto aparece claro si se considera la relacién capitalista de desigual-
dad, sobretodo como relacién de subordinacion, ligada estructuralmente a la
separacién de la propiedad de la fuerza de trabajo de la de los medios de pro-
duccion, y de otra parte, a la disciplina, al control total del individuo requerido
por el régimen de trabajo en la fabrica y més de la estructura de poder, en una
sociedad que ha asumido el modelo de la fabrica. El nexo histérico entre carcel
y fAbrica, entre introduccién del sistema carcelario y trasformacion de una ma-
sa disciplinada de campesinos expulsados de la montafia y separados de los
propios medios de produccién, convirtiéndolos en individuos aptos a la disci-
plina de la fAbrica moderna, es un elemento esencial para comprender la funcion
de la institucion carcelaria, que nace junto a la sociedad capitalista y acompa-
fia su historia (G. RUSCHE, O. KIRCHEIMER, 1939; M. FOUCAULT, 1975; D.
MELOSSI, M. PAVARINI, 1972). En su fase méas avanzada este elemento ya no es
suficiente para ilustrar la relacién actual entre cércel y sociedad, sinc queda
como la raiz histérica y de este modo contintia condicionando su existencia.

La funcién de la carcel en la produccién de individuos desiguales no es hoy
de menor importancia. Hoy la carcel produce, reclutando sebre todo en las zo-
nas mas bajas de la sociedad, un sector de marginalidad social particularmen-
te cualificado por la intervencién estigmatizante del sistema punitivo del Es-
tado vy por las relaciones de aquellos procesos gue, al nivel de la interacciéon
social y de 1a opinién piblica, son activados por la pena y concurren a realizar
el efecto marginante y reductor®. Este sector cualificado como ‘“‘ejército

¢ Me refiero a aquellos mecanismos como aguel de la ““distancia social” que interrumpe o dis-
minuye los ciudadanos “normales’ y los condenados o sus familias, y a la “prohibicién de coali-
¢ién”, que la formacién activa entre cindadanos “normales” y condenados o entre los condenados
mismos. Sobre tales mecanismos, en referencia a una investigacion hecha en el &mbito de la “‘So-
ziale Reaktion auf abweichendes Verhalten mit besonderer Beriicksichtigung des nicht-
institutionellen Bereiches”, cit., cfr. G. SMAUS {1977, 137 ¥ ss.).
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indusirial de reserva’ ejerce funciones especificas no solo dentro de la dinami-
ca del mercado del trabajo (piénsese en la explotacién de los excampesinos y
el correspondiente efecto de competencia en las relaciones de otros trabajado-
res), sino también desde afuera de aquella dinamica: piénsese en el empleo de
1a poblacién criminal en los mecanismos de la circulacion ilegal de capital, co-
mo peones de mano en la industria del crimen, en el ciclo de la droga, etc. Pién-
sese también en el reclutamiento de las escuadras fascistas entre la poblacién
criminal.

En resumen, la cércel representa la punta de aquel iceberg que es el siste-
ma penal burgués, el momento culminante de un proceso de seleccién que se
inicia mucho antes de la intervencion de los institutos de control de la desvia-
ci6n de menores, de la asistencia social, etc. Eso representa generalmente la
consagracién definitiva de una carrera criminal. -

M4s que ser la respuesta de una sociedad honesta a una minoria criminal
{representacion que gusta a la mayoria silenciosa de todos los paises, facilmen-
te instrumentalizada en la camparfia de “ley y orden”), la carcel es el instru-
mento esencial para la creacion de una poblacién criminal reclutada casi exclu-
sivamente en las filas del preletariado y separada de la sociedad, con conse-
cuencias no menos graves para la clase,

1041

Para la demostracion de los efectos marginantes de la carcel y de la impo-
sibilidad estructural de la institucién carcelaria de hacer efectiva la funcién ree-
ducativa y de reincorporacién social que la ideologia penal le asigna, concurren
observaciones histdricas que demuestran el total fracaso de cada obra de re-
forma de esta institucion, en las tentativas de alcanzar los objetivos declara-
dos, y una extensa literatura sociolégica basada ampliamente sobre las pes-
quisas empiricas!%, que han analizado la realidad carcelaria en sus aspectos si-
colégicos, sociolégicos, organizativos. La “comunidad carcelaria’” (CLEMMER,
1958}, la “subcultura” (HARBORDT, 1972; WEIS, 1976), con los modernos ins-
titutos de detencién, se presenta a la luz de estas indagaciones dominada por
factores que hasta ahora, con un balance realista, se han dado cuenta de lo va-
no de cada tentativa de realizar tareas de resocializacién y de reinsercion por
medio de estas instituciones. La introducciéon de modernas técnicas sicotera-
péuticas, educativas, y de parciales trasformaciones de la estructura organiza-
tiva de la carcel, no ha cambiado en forma decisiva la naturaleza y la funcién
de los institutos de detencién de nuestra sociedad. Ellos quedan como el perio-
do culminante y decisivo de aquel proceso de marginalidad, que produce la po-
blacién criminal y la administra dentro del ambito mstitucional, en modo de
hacerla inconfundible y de adaptarla a funciones propias (FOUCAULT, 1975,

1

10 Como introduccién a la literatura sobre varios aspectos: G. Ka1ser. H. Scuocu, H. H. Empr,
H. J. KERNER (1974, 105 v s8.). '
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276 v 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 la sociedad capitalista contemporanea,
caracteristicas constantes, que predominan aun respecto a las diferencias na-

cionales que han permitido la construccién 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 detencion ejercen
efectos contrarios a la reeducaciéon y a la reinsercién del condenado, y favore-
cen su estable insercién en la poblacion criminal. La cércel es contraria a todo
moderno ideal educativo, porque este se apoya sobre la individualidad, sobre
el respeto del individuo, alimentado por el respeto que el educador tiene de ella.
Las ceremonias de degradacién al comienzo de la detencion (MORRIS, 1963, 164)
en las cuales el encarcelado es despojado también de los simbolos exteriores
de la propia autonomia (los vestidos y los objetos personales), son el polo opuesto
de todo esto. La educacién se basa en el sentimiento de libertad y de esponta-
neidad del individuo; la vida en la carcel, como conjunto disciplinario, tiene un
caracter represive y uniformante. )
Examenes clinicos llevados a cabo con los clasicos tests de la personalidad
han demostrado los fectos negativos de la carcel sobre la sigue de los condena-
dos v la correlacién de estos efectos con la duracién de la condena. Las conclu-
siones a las que llegan los estudios de este género, 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 ‘‘la institucién de pena
no puede realizar su fin como institucién de educacién” (PARESCH, 1961, 83).
Efectos negativos sobre la perscnalidad y contrarios al fin educativo del
tratamiento tiene ademas el régimen 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 también in-
directamente, a través de la manera como se distribuyen en la comunidad car-
celaria los medios de satisfaccién de las necesidades, conforme a las relaciones
informales de poder y de dominacién de la voluntad que las caracterizan.
La atencién de la literatura se ha dirigido particularmente al proceso de
socializacién al que est4 sometido el detenido. Proceso negativo, que ninguna
técnica sicoterapéutica y pedagogica ha llegado a equilibrar. Esto es examina-
do desde un doble punto de vista: primero que todo, el de la “‘desculturizaci6én”
(GOFFMANN, 1961, 11 y ss.), esto es, la desadaptacion en las condiciones nece-
sarias para vivir en libertad {disminucién de la fuerza de voluntad, pérdida del
sentido de autoresponsabilidad desde el punto de vista econdmico y social), la
disminucién del sentide de la realidad del mundo exterior y la formacioén perso-
nal, de imagen ilusoria, la separacién progresiva de los valores y de los mode-
los de comportamiento propios de la sociedad externa. El segundo punto de
vista, opuesto pero complementario, es el de la ‘‘culturizacion’ o *‘prisioniza-
cién” (CLEMMER, 1958, 294 y ss., HARBORDT, 1972, 82 y ss.). Se trata de asi-
milar las costumbres y los modelos caracieristicos de la subcultura car-
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celaria. Estos aspectos de Ia subcultura carcelaria, cuya interiorizacién es in-
versamente proporcional a las posibilidades de reinsercién de la sociedad libre,
han sido examinados por el aspecto de las relaciones sociales y de poder éntre
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 relacion entre detenidos
y el steff del instituto de pena.

Sobre este doble orden de relaciones los efectos negativos de la “prisioni-
zacién”’ con respecto a cada fin de reinsercion del condenado, ha sido replan-
teado en dos procesos: la educacion al criminal y la educacién al buen deteni-
do. Sobre el primer proceso influye particularmente el hecho de que la jerar-
quia ¥ la organizacién informal de la comunidad de los detenidos son domina-
das por una minoria de criminales con fuerte orientacién asocial, que por el po-
der, o quizas por el prestigio de que gozan, asumen la funcién de modelo para
los demas, siendo al misme tiempo una autoridad con la cual el staff del insti-
tuto esta obligado a compartir el propio poder normativo de hecho. La manera
como son reguladas las relaciones de poder y de distribucién de los recursos
(aun las relativas a las necesidades sexuales) en la comunidad carcelaria, favo-
rece la formacién de costumbres mentales que inspiran el cinismo, el culto y
el respeto a la violencia ilegal. Esto ultimo le trasmite al detenido un modelo
no solo antagonistico con respecto al poder legal, sino caracterizado por el com-
promisc con este.

La educacion del buen detenido sucede en parte también en el ambito de
la comunidad de detenidos, puesto que la aseguracién de un cierto grado de
orden, del cual los 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 educacion viene para el resto a través de la aceptacion de las normas forma-
les del instituto y de las informales puestas en movimiento por el staff. En ge-
neral se puede decir que la adaptacién a estas normas tiende a interiorizar mo-
delos exteriores de comportamiento, que sirven para el ordenado desarrollo de
la vida de la institucién. En esto se convierte el verdadero fin de la institucién,
mientras la funcién propiamente educativa viene ampliamente excluida del pro-
ceso de interiorizacién de las normas, aun en la participacién de actividades
reinceridas directamente en esta funcién, suceden con motivaciones a ellas ex-
trafias (HARBORDT, 1972, 36 y 8s.), y favorece la formacién de costumbres de
pasivo conformismo y de oportunismo. La relaciéon con los representantes de
los organismos institucionales, que en esta forma se convierte en caracteristi-
ca del comportamiento del detenido, est4 dotada contemporaneamente de hos-
tilidad, de desconfianza y de una sumisién sin consentimiento.

Esto que se ha sefialado en relacién con los limites y con los procesos con-
trarios a la reeducacién, que son caracteristicos de la carcel, va integrado con
un doble orden de consideraciones, que tocan mas a la raiz de la contradictorie-
dad de la ideologia penal de la reinsercién. Estas consideraciones se refieren
a la relacién general entre céarceles y sociedad. Anie todo existe una re-
lacién entre quien excluye (sociedad), y quien es excluido (detenido). Ca-
da téenica pedagégica de reinsercién del detenido va contra la naturaleza
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misma de esta relacion de exclusion. No se puede al mismo tiempo exeluir e

incluir.

En segundo Iugar la cdrcel refleja, sobre todo en las caracteristicas negati-

ves, 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 la sociedad externa, y que dependen de la particular funcién del uni-
verso carcelario, pero en su estructura mas elemental no son mas que la am-
pliacion en forma menos mistificada y mas “‘pura”, de las caracteristicas tipi-
cas de la sociedad capitalista. Son relaciones sociales basadas en el egoismo
y en la viclencia ilegal, al interior de los cuales los individuos socialmente méas
débiles son llevados a desempefiar funciones de sumisién y explotacién. Antes
que hablar de educacion y de reinsercién es oportuno hacer un examen del
sistema de valores y de los modelos de comportamiento presentes en la socie-
dad en la que se 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 reeducacién debiera comenzar en la sociedad antes que en el condenado (BER-
GALLI 1976, 66 y ss.); antes de querer modificar los excluidos es menester mo-
dificar la sociedad excluyente, llegando asi a la raiz del mecanismo de exclu-
sion. De otra forma quedara, en quien quiera juzgar realmente, la sospecha de .

que la verdadera funcién de estas modificaciones sea la de perfeccionar

¥ hacer indiscutible tal exclusién, integrando mas gue los excluidos de la

sociedad, la relacibn misma de exclusibn de la ideologia legitimante del -

estado social.

El'cuidado que la sociedad punitiva siempre se toma del detenido después
de terminada la detencidn, siguiendo su existencia en mil modos visibles e in-

visibles, podria ser interpretado como la voluntad de perpetuar, con la asisten-

cia, aquel estigma que la pena ha dejado indeleblemente en el individuo. La

hipotesis de FOUCAULT (1975, 30 ¥ ss.), de prolongacién del universe carcela-
rio en la asistencia antes y después de la detencion, de manera que este univer-
S0 sea tenido siempre bajo la mirada de una creciente observacion cientifica,
que es al mismo tiempo un instrumento de control y observacién de toda la

sociedad, parece en realidad mucho mas cercana a la linea de desarrollo que :

el sistema penal ha tomado en la sociedad contemporanea. Este nuevo panop-
ticon tiene cada dia menos necesidad de los signos visibles (los muros) de la
separacién, para asegurarse el perfecto control y la perfecta gestién de esta
zona particular de marginacién, que es la poblacién criminal.

v

Un analisis real y radical de las funciones efectivamente ejercidas por la
carcel, el conecimiento del fracaso histérico de esta institucién en cuanto a los
fines del control de la criminalidad y de la reincorporacién del desviante en la
sociedad, de la 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 levarnos a una conclusién radical en la
individualizacién de los objetivos finales de una estrategia alternativa, Este
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objetivo es la abolicior de las instituciones carcelarias (el subrayado es nues-
tro), Derribar los muros de la carcel tiene para la nueva criminologia el mismo
significado pragmatico que los muros del manicomio para la nueva siquiatria.

Multiples y politicamente diferentes son las fases de acercamiento a este
objetivo. Ellas estan constituidas por la ampliacion del sistema de medidas al-
ternativas, por la ampliacion de las formas de suspensién condicional y de li-
bertad condicional, de la introduccion de formas de ejecucién de la pena de de-
tencién en régimen de semilibertad, de los experimentos valerosos v de la ex-
tensién de sistemas de permisos, a una revaluacién en todo sentido del tra-
bajo carcelario. Pero lo mas importante es la apertura de la carcel hacia la so-
ciedad, también por medio de la colaboracién de los organismos locales y, atn
mas, por medio de la colaboracién de los detenidos y de su asociacién con las
organizaciones de movimientos obreros, con el fin de imitar las consecuencias
que las instituciones carcelarias tienen sobre la divisién artificial de las clases,
de reincorporar al detenido en la clase y por medio del antagenismo de la clase
en la sociedad.

Es esta la alternativa enfrentada al mite burgués de la reeducacion vy de
la reincorporacion del condenado. S, en efecto, la desviacién criminal de indi-
viduos pertenecientes a la clase subalterna puede ser interpretada ordinaria-
mente como una respuesta individual, v por eso ne politica, o las condiciones
sociales impuestas por los medios de produccion y de distribucién capitalistas,
la verdadera *‘reeducacién’’ del condenado es aquella que trasforma una razén
individual y egoista en conciencia y accidn politica entre el movimiento de la
clase (el subrayado es nuestro). El desarrollo de la conciencia de la propia con-
dicién de clase y de las contradicciones de la sociedad, de parte del condenado,
es la alternativa puesta a la concepcion individualista y ético-religiosa de la
expiacion, del arrepentimiento, del Stikne.
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METODOLOGIA DE LA ENSENANZA .
DEL DERECHO PENAL*

Dr. EDGAR SAAVEDRA ROJAS
Magistrade del Tribunal Superior de Cali

“Ni el mundo permanece estatico ni la vida detiene su cur-
so tan solo porque algunos hombres, ayudados por mstitu-
ciones dispuestas para ello, guieran ahogar la dinamica de la
historia. Una continua movilidad y cambio impulsan, méas alla
de cualquier voluntad conservadora, un proceso de creacién
cultural que pugna por expresarse en variaciones y revisio-
nes de las formas de vida social, aun cuando para ello sea me-
nester desbordar los marcos que quieran contenerlo”.

EDUARDO NOovoa MONREAL

Es un hecho histérico comprobado que vivimos en un mundo que nos presenta,
en répida sucesion, modificacicnes o trasformaciones culturales, tecnologicas y cien-
tificas, que nos llevan dia a dia a realizar nuevos replanteamientos en cuanto a fo
que era conocido v aceptado tradicionalmente. No creemos equivocarnos si afirma-
mos que en las altimas cinco décadas los cambios presenciados por la sociedad con-
temporénea, superan el ciclo evolutivo de la humanidad en el resto de su larga his-
toria. Son tan acelerados, que dificihmente nos adaptamos a las nuevas situaciones
creadas por el desarrollo tecnolégico. Con razén ese extraordinario jurista chileno
que es NOVOA MONREAL, nos dice que “en los (ltimos cincuenta afios la humani-
dad ha hecho adelantos técnicos que superan lo ocurrido en todas las épocas preté-
ritas”, denuncia que la tecnologia se alimenta a si misma; en forma de que a mas
tecnologia sobreviene una tecnologia atn 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 la humanidad podria verse condena-
da a un fracaso masivo de adaptacién. 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 futur shock a esta subita desorientacion por la llegada veloz y acelerada de
un futuro inasimilable e insoportable en razén de sus novedades inauditas. “Esa
desorientacién podria llegar a convertirse en una verdadera anemia social’? .

* El presente trabajo constituye el capitulo 1 del libro en preparacién del autor que aparecera con
el titulo Teorfa y practice del derecho penal general y penal especial. Para su realizacién conté con la
asistencia permanente de Enrique Castillo, de Costa Rica, Marcela Marquez de Villalobos, de Panama,
Alfonso Reyes ¥ Emire Sandoval, de Colombia, al igual que el grupo de la Universidad San Buenaven-
tura, ¥y muchos mas cuyos nombres se me escapan.

! EpuaRDO Novoa MoNREAL, El derecho como obstaculo al cambio social, México, Editorial Siglo
XXT, 1980, pag. 44.

“Anomia significa ausencia de normas, pere también desorganizacion 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. Lona ANIYAR DE CasTRO, Criminologia de la reaccion social, pag.
31, Instituto de Criminologia, Universidad del Zulia, Maracaibo, 1977, pag. 31.
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La situacién histérica anterior plantea un problema dramético con el dere-
cho, porque esos répidos cambios contrastan con su casi absoluta inmovilidad,
forjando la gran crisis por la que atraviesa la ciencia de lo juridico; la ley se
dicta para regir en e} futuro de manera permanente; o por lo menos durante
un largo periodo, para dar estabilidad al medio social y a sus instituciones; esa
caracteristica de la normatividad conspira el derecho como la 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 vemeos con asombro en los paises latinoamericanos, influidos por el dere-
cho europeo continental, como subsisten las viejas codificaciones que surgie-
ron bajo el influjo del fervor liberal en la gran Revolucién 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 la ley
y sus formalismos sean vistos por la masa como un obstaculo y traba del desa-
rrollo social arménico. Es nuevamente NOVOA MONREAL quien con su certero
juicio piensa que la “nota més 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 la vida
moderna tiene en nuestros paises un curso extremadamente movil, determi-
nado por el progreso cientifico y tecnolégico, por el crecimiento econémico 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 la anti-
gua Roma, y se manifiesta enteramente incapaz de adecuarse eficientemente
a las aspiraciones normativas de la sociedad actual’’2.

El también chileno JORGE WITKER, igualmente comparte los criterios ex-
presados cuando afirma que “el derecho y sus cultores, paulatinamente, han ido
quedando atras en el camine del progreso social, a espalda de los cambios ver-
tiginosos y, a veces, opuestos en sus inclinaciones logico-formales, a la corrien-
te de la historia, No es, entonces, erréneo llegar a pensar en la existencia de un
verdadero dualisme, en el cual la institucionalidad y la norma juridica rigen bajo
el principic «se acata pero no se cumple» desconectandose de la vida real ¢ de
1o que los sociologos del derecho norteamericano llaman el law in action’s,

El derecho penal, como una rama mas del derecho, no escapa a este sino,
por el contrario, sigue influido por las viejas corrientes de la filosofia liberal;
las leyes latinoamericanas contintan siendo trasplantes inadecuados de insti-
tuciones que fueron funcionales en sociedades, desarrolladas bajo el influjo de
un sistema capitalista en plena expansién?, sometidas a las teorizaciones de
los cultores del derecho europeo, quienes reflexionan conforme a su realidad
histérica y, obviamente, trasplantan estos conceptos a nuestros cédiges, sin

2 EDpuarDno Novoa MONREAL, “ Algunos aspectos sobre contenido de una ensefianza moderna
del derecho”, en Antologia de estudios sobre ensefignza del derecho, Unam, México, 1976.

3 Joroe Wirker V., “El derecho en América Latina”, en Antologla..., cit., pag. 265.

4 Jorok WIiTKER V., “El derecho en América Latina”, en Antologta..., cit., pag. 262.
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beneficio de inventario con resultados negatives. Nuestro Cédigo Penal sigue
siendo rabiosamente individualista, fruto de una sociedadrprofundame_nte in-
fluida por la burguesia liberal, pero que no constituye obstéculo que 1mp}da
adecuar sus normas a las concepciones del derecho social, que ha irrumpido
de manera poderosa en todos los paises del mundo. “Es un hecho irrefra}gabie
¢ incontenible la tendencia méas o menos acentuada de los hombres hac1a.1 for-
mas de vida mas solidarias, en las que los intereses del mayor numero empiezan
a hacerse presentes y en las que se tiende a una mayor igualdad de las con-
diciones reales de vida de los hombres”’?, porque todos los dias es mayor la in-
jerencia del Estado en la economia, su planificacién cubre éreas_ antes reserva-
das ala iniciativa privada, cada dia se socializan mas las profesmne.s, los servi-
cios y los derechos, tales como la medicina, el trasporte, la seguridad social,
la asistencia a los desvalidos, el comercio exterior, etc.

Hoy mas que nunca el interés publico prima sobre el interés parti_cular, los
derechos individuales de cardcter subjetivo y absoluto que se predicaron en
épocas pasadas y cuyos rezagos aun encontramos, son relativos ante la mayor
socializacién de las actividades humanas en la comunidad. .

Nuestro Cédigo Penal sigue dando prelacion a la defesna y proteccion de
los derechos individuales, y apenas hoy, timidamente, se trata de dar ‘adecua-
da proteccién a los derechos sociales con la aparicién de titulos tendientes a
la conservacién del orden econémico o a la proteccién de la ecologia. Otros d(?—
rechos sociales de més vieja data, con proteccion penal, tales comeo la seguri-
dad pablica, la libertad de trabajo y de asociacion, apenas si son cons.tanmas
roménticas de nuestra legislacién, pues ha preocupado mas la vigencia de la
ley, que su eficacia®, _

La estadistica criminal refleja que los jueces se dedican integramente a apli-
car los tipos que protegen derechos individuales, cuales son el patrimonio eco-
némico, 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 criminal’. ,

Lo anterior no significa que estos delitos no se presenten como fe_nomenos
sociales de nuestra comunidad, sino que la ley esta alejada de la‘ realidad y se
convierte en una constancia literal, que rige, pero no se cumple, sin que a nadie
le preocupe realizar una investigacién juridico-criminolégica que detecte las ra-
zones de su ausencia en la estadistica eriminal, para formular proyectos de ‘r‘no-
dificacién que actualicen la ley. Asiste razon a KAPLAN cuandc.) afirma que “los
grandes fildsofos del derecho elaboraron sistemas totales de vida humana, t(?O-
rias del hombre, de la sociedad, de la historia, buscaron formular grandes prin-
cipios, sustentindose en problemas fundamentales y realidades concretas y ten-

. . R . s i '8
diendo a ofrecer soluciones; de ahi su resonancia historica ™.

5 EpuarDo Novoa MoNREAL, “Algunos aspectos sobre contenide de una ensefianza moder-
na del derecho”, ob. cit., pag. 69. . . ) o

6 HUMBERTO QUIROGA LaviE, “La ensefianza del derecho”, en Antologia..., cit., D4g. 187.

7 Criminalidad, 1980, Policia Nacional, Bogot4, 19&_31. . .

8 Citado por JorGE WITKER, “‘E! derecho en América Latina™, ob. cit., pag. 266.
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Con los nuevos delitos contra el orden econémico social ocurrira algo més
o menos similar, porque su elaboracion no es el resultado de una investigacién
juridica y empirica, sino de forinulaciones teéricas surgidas del eriterio perso-
nal de los encargados de elaborar la ley. Posteriormente, al comentar estos de-
litos, se plantean algunas reflexiones sobre el tema. Pero, a modo de ejemplo
que valide esta afirmacién es bueno analizar brevemente algunos aspectos téc-
nicos relativos al acaparamiento y la especulacién que, en nuestro concepto,
los hara inaplicables. Efectivamente, en los arts. 229 y 230 del C. P. se crean
tipos penales en blanco, al mencionar “articulos de primera necesidad’’, pero
al revisar de manera cuidadosa la legislacién administrativa al respecto, se dan
vagas definiciones de lo que debe entenderse por articulos de primera necesi-
dad o se alude a conceptos diferentes a los establecidos en la ley penal, La ley
7" de 1943, en el inciso segundo del art. 1° dice: “‘Se entiende como articulos
de primera necesidad los viveres, drogas v 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° y 87 de 1967, hablan de bienes y servicios someti-
dos a control; otras normas hablan de materias primas, productos, mercancias
o servicios nacionales y extranjeros (ley 155 de 1959, art. 10; decreto 3307 de
1963}); otros, por el contrario, aluden a géneros esenciales de primera necesidad
(decreto 1590 de 1963}, pero sin determinar qué debe entenderse por tales; otros
aluden a articulos de primera necesidad, de consumo popular o de uso domésti-
co, y no los discriminan (decreto 1479 de 1963); el 2145 de 1974 habla de ali-
mentos y articulos béasicos (art. 11).

El decreto 1653 de 1960, art, 2°, utiliza la expresion “articulos de primera
necesidad”. El decreto 2004 de 1947 alude a articulos y elementos de uso y con-
sumo ordinario en su art. 8°; otros decretos, por el contrario, hacen enumera-
cion de los articulos 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°, En
el literal c, del articulo 6° del decreto 149 de 1976 se faculta a la Superinten-
dencia de Industria y Comercio para que determine por medio de resolucién
los articulos alimenticios de primera necesidad; entonces cabe preguntar: Los
no alimenticios, ;cémo y por quién se determinan?

Como puede observarse, de este maremagnum de disposiciones administra-
tivas no se da una definicién precisa de lo que puede entenderse por articulos
de primera necesidad, problema que enfrentaran los jueces muy pronto y que
generara impunidad, porque no dispondran de mayores bases para determinar
cudles pueden considerarse como articulos de primera necesidad, puesto que
en la actualidad existen solo articulos sometidos a control, muchos de los cua-
les, creemos, no son en realidad de primera necesidad; tal por ejemplo, los servi-
cios turisticos, de trasporte aéreo, y algunos productos quimicos industriales.

Bueno es considerar gue articulos alimenticios que son de primera necesi-
dad en las regiones andinas (las habas por ejemplo) o de vestir (la ruana), u ob-
jetos importantes en regiones menos desarrolladas {las velas de parafina), no
podrian ser tenidos como de primera necesidad en las costas y valles tropica-
les 0 en regiones con mayor desarrollo y perfectamente electrificadas.
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Lo anterior conduce a la conclusién de que aunque estos tipos rijan no se-
ran eficaces en cuanto a la proteccién del orden econémico-social defendido.

Los problemas anotados al derecho en general y al derecho penal en parti-
cular, tienen su mas remoto y cercano origen en las facultades de derecho y
en la metodologia de la ensefianza utilizada en ellas. ‘

HECTOR FIX ZAMUDIO dice que ‘‘La metodologia del derecho o metodolo-
gia juridica es la disciplina que se ocupa del estudio de los instrumentos técni-
€os necesarios para conocer, elaborar, aplicar y ensefar ese objeto de conoci-
miento que denominamos derecho”?.

Es problema primordial de cada ciencia determinar su métoedo de investi-
gacion, con el propésito de conseguir un mejor conocimiento de su objeto de
estudio; también es importante la determinacién del método de ensefianza, y
este debe escogerse de acuerdo con los fines que se pretenda obtener y funda-
mentalmente de la calidad del profesional del derecho que se quiere producir.
LEONCIO LARA, en relacién con este tema, dice: “‘la funcién de las escuelas de
derecho debe ser: “A) Formar «abogados» idéneos, teérico-practicos, adecua-
dos para ejercer con eficacia dentro del modelo de desarrollo adoptado por el
pais, sobre la base de una evolucién social justa y equitativa. B) Formar «in-
térpretes aplicadores del derecho» con un alto sentide social y una concepcién
justa de la vida. C) Formar «investigadores del derecho» que amplien este y
lo sitien histéricamente en su realidad nacional. D) Formar «ensefiantes del
derecho» como elementos de retroalimentacién del proceso educativo’’19,

WITKER con su proverbial acierto hace resaltar las actividades que el abo-
gado tradicionalmente viene desempefiando en América Latina que lo identifi-
can como tal. Ellas son: “‘a) abogar, es decir, defender un determinado punto
de vista ante los que tomen decisiones, sean estos tribunales o agencias admi-
nistrativas; b} negociar, mediar, arbitrar; ¢) aconsejar acerca de la legalidad o
ilegalidad de una determinada opcién; d) estar en posesion de los contactos ade-
cuados para sacar adelante un asunto; e} formular o ayudar a formular el dere-
cho positivo a través de su actividad politica o asesora de los 6rganos creado-
res del derecho; f) participar en el proceso de planeacién informando sobre los
marcos legales necesarios para poner en practica lo acordado, y g) aplicar el
derecho como funcionario publico o privado’!1.

En una escuela de iniciacién juridica debe descartarse como objetivo la for-
macion de investigadores del derecho o profesorado cientificamente prepara-
do, pues son especializaciones mas refinadas que han de quedar adscritas a las
escuelas de posgrado, doctorados, maestrias, etc.; sin que ello sea obstaculo
para que en desarrollo de la formacién historial de la escuela, se introduzcan
conceptos propedéuticos en cuanto a lo que es, debe ser y forma de hacer la
Investigacién juridica y la docencia. Debe reconocerse que el investigador,

# Hecror FIX Zamunio, “En torno a los problemas de la metodologia del derecho™, en Axniolo-
gia..., cit., pag. 89,

1¢ LEONCIO LaRA SAENZ, “La ensefianza del derecho en México”, en Antologita..., cit., pag. 222,

' JorGE WiTKER, “El derecho en América Latina'', en Antologla...., cit., pag. 268.
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y el docente se hacen con la practica respectiva ¥ luego sobrevienen las infor-
maciones técnicas o cientificas en los cursos de especializacion. .

Con las limitaciones propias de nuestras Universidades ¥ consecuentes del
desarrollo de nuestra sociedad, hemos de aceptar la 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-
Ltos por el momento histérico, no seria obstaculo para dar una ensefianza ac-
tualizada; estudiando las areas que mejor se adecuan a las cambiantes situa-
ciones contemporaneas, crear en el estudiante una gran capacidad critica y dar-
le un cabal conocimiento de la realidad, para que siendo la profesién un medio
de subsistencia, se la ejerza con sentido solidario y asi cada abogado sea un
censor de las instituciones y un critico de la ley, en sus deficiencias técnicas
y en sus muy frecuentes alejamientos del ideal de justicia y equidad.

Precisado conun criterio muy personal, que, sin embargo, corresponde a
nuestra idiosincrasia y a la complejidad de la vida contemporanea, debemos
determinar qué habilidades y destrezas se deben fomentar y perfeccionar y las
teécnicas e instrumentos metodolégicos para conseguirlas.

Para la determinacién metodalégica recomendada debe tenerse como pun-
to de partida que ante todo tratase de una profesién liberal, tomada tradicio-
nalmente como un medio de subsistencia; nuestro abogado excepcionalmente
se sale de esos moldes tradicionales. Sobre esa base surge la formulacién del
Jurista del futuro, al que aspiramos, sin salir de las expectativas que nos traza
nuestro medio circundante,

Entre los defectos mas generalizados del abogado latinoamericano enumé-
ranse los siguientes: 1) Dogmatismo excesivol?; 2) alejamiento de la realidad
sociall®; 3) excesivos ritualismo y formalismol4; 4) conocimientos puramente

2 “Nuestros abogados generalmente se inclinan por negar el derecho vivo {o vivencia juridi-
ca) y aferrarse a la fria letra del texto que dogméticamente les permite utilizar la l6gica, el sentido
literal o gramatical, el historico y el sistematico; todos ellos elementos que quedan en la rotio legis,
pere que no apuntan a la relacién social que exige al abogado una solucién arménica y eficaz”. Jor-
GE WITKER “Derecho, Desarrollo y Formacién Juridica”, en Antologia..., cit., pag. 289.

“Técnicamente afirmamos que una ciencia del derecho completa no puede estar limitada al so-
lo enfoque dogmatico, sino que debe abarcar otras clages de problemas ademés de los propios”.
CHARLES EISEMAN, 'Objetivos y naturaleza de la ensefianza del derecho”, en Antologia..., cit., pag. 47.

13 ““Cada vez se hace mas perceptible la desconexién 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 da
a si misma y de conjunto de conocimientos tedricos relativos a los fenémenos juridices, se advier-
te, en general, que sus preceptos estdn notoriamente retrasados respecto de las exigencias de una
sociedad moderna y que sus elaboraciones tetricas, que muy poco avanzan, continfian tejidas en
torno de principios y supuestos propios de otras épocas. Todo esto hace de la legislacién positiva
algo ineficiente e inactual, y de los estudics juridicos algo vacuo o afiejo”’. JORGE Novoa MONREAL,
“Aspectos sobre ensefianza moderna del derecho’, en Antologia..., cit., pag. 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 informacion divoreiara su esfuerzo de
las verdaderas necesidades sociales y le expondra a un activismo ajeno a las exigencias del bien
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nemotécnicosis; 5) conciencia individualista v ausencia de manifestaciones
solidarias!®; 6) ausencia de actitud critica entre el aparato estatal y la

comin cuando no completamente estéril”. RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, ‘“‘Metodologia del
aprendizaje del derecho™, en Antologia..., cit., pag. 114.

“La formacion de los juristas se encuentra hoy en un estado de crisis asi como la ciencia del
derecho..., las criticas se producen en dos direcciones: se refieren a la excesiva influencia de la prée-
tica, que pone el acento en conocimientos juridicos puramente técnicos y posesion de ciertas ruti-
nas, ¥, de otra parte, se reprocha a las facultades su persistencia de enseiiar el derecho como un
sistema de reglas preestablecidas, aisladas de las realidades sociales...”’. JORGE MARIO GARCIA LaA-
GUARDIA, ““Universidad Latinoamericana y formacién de juristas’’, en Antologia..., cit., pag. 200

"“Lia ensefianza del derecho es informativa y no formativa, lo que establece una separacién en-
tre derecho y sociedad”. LEoNcIo LARA SAENZ, ““La ensefianza del derecho en México, en Antolo-
gia..., cit., pag. 218..

“E} agpecto juridico es un elemento integrante de todo proceso secial, grande o pequefio, pues
parte del supuesto que todo hecho colectivo presenta facetas econémicas, socioldgicas, politicas
v juridicas a la vez, Este enfoque, més bien complementario de los anteriores, ubica al derecho en
una funcién instrumental coadyuvante u oponente al desarrollo o cambio social requerido”. JOR-
GE WIKTER, “'El derecho en América Latina”, en Antologia..., cit., pag. 264.

14 “T,a nueva ensefianza del derecho, en funcién de la revolucién de la cultura esta dirigida
a la liberacién. Liberacién de los estudiantes y del medio social. La liberacién del estudiante es
fundamental, disponiéndose educarlo para la felicidad, en funcién del amor al préjimo y en aten-
ciém a la solidaridad. Esa liberacion debe luchar con el ritualismo y el formalismo. La ensefianza
del derecho, para llegar a la liberacién, debe cambiar las formas y sensibilizar al hombre con la
justicia. En una sociedad en transicion el espiritu del hombre debe ser flexible. Las formas del de-
recho coadyuvan a la enajenacién del hombre”. HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “‘La ensefianza del de-
recho”, en Antologia..., cit., pag. 190.

15 “Porque es obvio que la lectura y la esforzada retencién de los textos y de las glosas van
cayendo en el olvidoe, en relacién directa con la cantidad de los volimenes que los contienen y, en-
tonces, la dorada ilusién de los dieciocho afios, la borrosa vocacion que precisa afirmarse, el camu-
lo de necesidades espirituales a mano del hombre joven, van siendo escurridos por una maquina
que se torna inexorable: la técnica juridica”. HUMBERTO QUIROGA LAVIE, ‘‘La ensefianza del dere-
cho”, en Antologia.., cit., pag. 186. .

“No hay, pues, de recurrirse al procedimiento de la memorizacién como forma de aprendizaje
del alumne sino en el grade minimo considerado indispensable para su preparacién para acentuar,
por el contrario, su formacion, en el desarrollo de su capacidad de rastrear, valorar e interpretar
por si mismo las fuentes donde se contienen los conocimientos de que habra de necesitar posterior-

mente’’. RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, “‘Metodologia del aprendizaje del derecho”, en Anfo-.

logia..., cit., pag. 115.

“A la figura preminente del docente comunicador de informacion elaborada se contrapone un
auditorio de alumnos pasivos, que deben escuchar sin mayor participacién en la tarea ensefianza-
aprendizaje. Asi, ambas instancias actiian separadas y la enseflanza corre por cuenta del maes-
tro ¥ el aprendizaje por parte del alumno. Alli, en medio de esta metodologia, los manuales y tex-
tos oficiales que recogen el derecho vigente conforman la estructura en torno a la cual se despliega
una nemotécnica acritica y repetitiva por parte de estudiantes irreflexivos y, a veces, ausentes’’.
JORGE WITKER V., “Derecho, Desarrollo y Formacién Juridica”, en Antologic..., cit., pag. 292.

16 “RADBRUCH reconoce en el derecho social un nuevo estilo del derecho, como resultado de
una nueva concepeion juridica del hombre gue reacciona contra el individualismo. La idea central
del derecho social, segtin él, no es la idea de la igualdad de las personas, sino la de nivelacién de
las desigualdades gue entre ellas existen, con lo que la igualdad deja de ser un punto de partida
para convertirse en una aspiracion del orden juridico”. EDUARDO NOVOA MONREAL, ““Aspectos so-
bre Ia ensefianza moderna del derecho”, en Antologic..., cit., pag. 72.

“Ha de tratarse de un hombre capacitado para constituirse en servidor del orden de lo justo,
antes que del orden legal; al mismo tiermpo, ha de tratarse de un hombre capacitado para consti-
tuirse en servidor del cuerpo social, mas alla de los confines de la relacion profesional en que tradi-
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leyl7; 7) exceso de conocimientos tedricos y falta de adiestramiento practicol8;
8) informacioén enciclopédica y superficialidad de la mismal?.

Enunciados los defectos, es precise destacar las habilidades o destrezas
por crear, los medios instrumentales para conseguirlas y que légicamente se
pueden deducir con los conceptos antinémicos que se critican, esto es, una en-
sefianza de lo juridice, destacando la importancia de la realidad; el respeto de
la ley, siempre y cuando esté integrado al concepto de justicia; capacidad de
valoracion y critica, antes que aprendizaje pasivo y memorizado; mayor énfa-
sis en la formacion que en la misma informacién; aplicacién dindAmica y viva
del derecho por encima de los obsoletos formalismos; primacia de lo social

cionalmente ha venido desenvolviéndose el abogado™. RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, “Meto-
dologia del aprendizaje del derecho”, en Antologia..., cit., pag. 118. -

“De esta suerte el destino final de los estudiantes de abogacia no es incierto. Seran el combus-
tible mas preciado de la dominacién politica imperante: la burocracia. Mansos caminantes del esti-
lo delz mediocridad, engranajes de las oficinas técnicas encargadas de frenar el cambio del tiempo.
Simples sirvientes de un comercio profesional. Lejos, muy lejos, de su misién preciosa: hacer justi-
cia, disolver los conflictos humanos, ejercer la abogacia con funcién social”’, HUMBERTO QUIROGA
LAVIE, “La ensefianza-del derecho”, en Antologia..., cit., pag. 188.

17 *Solamente formando una sélida 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 hecesario para sacarlo de su retraso. El analisis profundo de algunos viejos principios,
la comprobacion de su inadecuacion z las condiciones actuales de vida humana y de su desplaza-
miento de la realidad social, 1a elaboracién de ideas y sistemas normativos mas aptos, seran, en
consecuencia, el objetivo fundamental de una ensefianza del derecho concebida con criterio moder-
no"”. EDUARDG Novoa MONREAL, ““Aspectos sobre la ensefianza moderna del derecho’, en Anfolo-
gia..., cit., pag. 56.

“...presupone en el hombre de derecho una actitud dinémica ante el ordenamiento juridico impe-
rante caracterizada por un permanente enjuiciamiento de su contenido y por un constante esfuerzo
tendiente 2 constituirle en expresion adecuada de lo que la justicia ¥ el bien com(n reclamen en la
actualidad del ordenamiento legal”. RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, “Metodologia del apren-
dizaje del derecho”, en Antologta..., cit., pag. 118.

“Los alumnos de abogacia no son llevados a juzgar el derecho. Se desatiende asi una funcién
primordial de toda universidad, la de formar dirigentes. Porque Jjuzgar ai derecho es hacer politica
en la medida en que la politica, como creacion del derecho, sea el campe de accién de los nuevos
dirigentes. En cambio se opta por el alienante temperamento de que los alumnos reciben informa-
cién sin participacién alguna. Como simples receptores de una verdad hecha y cerrada. Juzgar he-
chos y juzgar el derecho, juzgar a los hombres y juzgarse asi mismos, juzgar la prospectiva de
la evolucién social; he aqui un modelo comprometido de ensefianza, dirigido a preparar abhogados
aptos para hacer justicia”. HUMBERTO QUIROGA LavIE, ““La ensefanza del derecho”, en Anzolo-
gla..., cit., pag. 180.

_”“ “Debe orientarse en el sentido de procurar un adecuado equilibrio en la trasmisién de co-
nocimientos tedricos y practicos, con miras a formar, al mismo tiempo, al profesional, al jurista
y basicamente al investigador". Declaracién de principios y recomendaciones de la Primera Confe-
rencia de Facultades de Derecho Latinoamericanas. Citado por HECTOR FIx ZaMUDIO, “ Problemas
de la metodologia del derecho””, en Antologia.., cit., pag. 106.

““Se tiene que actualizar la ensefianza a través de caso. Ese caso debe ser la oportunidad para
ensefiar la teoria, y no la teoria una excusa para no mostrar un caso. Del hilvanado desenvolvi-
miento de los casos, surgira, por lo demas, una teoria fundada en la realidad’’. HUMBERTO QUIRO-
GA LaviE, “La ensefianza del derecho”, en Antologta..., cit., pég. 191.

18 “Bs indispensable proporcionar al estudiante una informacién global del sistema de dere-
cho vigente, pero debe descartarse la tendencia «enciclopedista» que se manifiesta en el aumento
anérquico de materias y en la ampliaci6n elefantiasica de programas’’. JORGE MARIO GARCIiA La-
GUARDIA, “Universidad Latinoamericana y formacion de juristas”, en Antologia..., cit., pég. 201.

“Los estudiantes reciben una informacién verbal y enciclopédica acerca de la normatividad abs-
tracta'. LEONCIO LARA SAENZ, “‘La ensefianza del derecho en México”, en Antologta..., cit., pag. 218.
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sobre lo individual; conciencia valorativa y critica por encima del enciclopedis-
mo yerto, adecuada formacion teérica y préctica en el manejo de la ley.
Concordando con estos puntos, VALENZUELA FUENZALIDA habla de la 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 la situa-
€ioén de hecho o derecho a él propuesta. Es la capacidad de concluir en relacién
a lo que la equidad natural ordensa, faculta o debe hacer.

2) Habilidad para destacar el problema juridico insito en la situacién de
hecho propuesta a su consideracién, distinguir entre los hechos relevantes y
los no relevantes, entre las normas aplicables vy las no aplicables.

3) Habilidad para sustentar la solucién dada a un problema de derecho de-
terminado. La capacidad de argumentar verbalmente o por escrito, desde el
punto de vista juridico sustentando la solucién dada.

4) Habilidad para argumentar contra otras soluciones propuestas al mis-
mo problema, destacando sus errores o contradicciones.

5) Habilidad para la formulacién de criticas al sistema juridico, teniendo
en cuenta primordialmente el concepto de justicia y la consecuente capacidad
para proponer soluciones o reformas a la institucién criticada.

6) Habilidad para la formulacion de criticas al sistema juridico, teniendo
en cuenta su adecuacién al problema social v a sus especiales requerimientos®0.

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

Todas estas cualidades se logran por medio de los mas diversos instrumen-
tos metodoldgicos, que van desde la catedra activa, el seminario, el método
del caso, de situaciones, de jurisprudencia, de consultorio juridico, ejercicios
axioldgicos, hasta la investigacion doctrinaria, jurisprudencial, empirica y de
derecho comparado.

Meétodo de la clase activa.—Denominado también método socratico, a tra-
vés del cual el maestro deja el mondlogo magistral para establecer un didlogo
fructifero con sus alumnos, planteando un problema para su analisis; 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
inferma el fenémeno que se va a estudiar para que los participantes lleven una
informacion tedrica previa sobre textos sefialados por el profesor.

Como ejemplo podria citarse uno de los temas vitales del derecho penal:
la antijuridicidad; para analizar sus problemas estructurales, casos relaciona-
dos con el tema, la jurisprudencia existente, casos de ausencia, siempre tra-
tando que el alumno se desprenda de la opinién determinante del maestro o
de los autores, y emita la propia sustentandola.

Las ventajas son innegables al rescatar al alumno de la terrible pasividad
intelectual que forja la citedra magistral y estimular el caracter creativo y la
independencia de criterio.

20 RAFABL VALENZUELA FUENZALIDA “‘Metodologia del aprendizaje del derecho”, en Antolo-
gia.., cit,, pag. 116. -
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Método del seminario.--Presenta las mismas caracteristicas y ventajas de
la clase activa, pero acentuando atin mas la intervencién del alumno, porque
mientras en el primero se le entrega el documento contentivo de la informacién
concerniente alo que se va a discutir, en el seminario se le informa tnicamente
el tema, debiendo el alumno realizar una investigacién personal para conseguir
la informacién relativa al tema y a las opiniones que se van a sustentar. Se
presta para la realizacién de trabajos e investigaciones colectivas.

Ademas de las ventajas del método anterior, ¢l hecho de permitir el traba-
jo en grupo, comienza a preparar al alumno para trabajar colectivamente, adap-
tandolo a la complejidad del mundo contemporaneo, que exige cada vez més
esta forma de investigacién interdisciplinaria. Uno de los graves problemas que
aqueja la investigacion 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-
bajo al grupo.

Método del caso.—Se presta este instrumento metodolégico para multiples
variantes, desde el mas socorride y conocido de plantear hipotéticamente un
caso para que el estudiante, con base en los conocimientos tedricos, lo resuelva;
hasta la posibilidad de realizar ejercicios mas tecnificados en relacion con la
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, etc., por ejemplo, en tratandose del ana-
lisis de la tipicidad y de acuerdo con el grade de conocimiento en que se en-
cuentre el alamno (facultad, maestria o especializacién) y segn se trate de pe-
nal general o especial, que el alumno dé ejemplo de conductas tipicas, relativas
aun derecho tutelado penalmente, de conductas atipicas, por atipicidad relati-
va o absoluta; dé 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 relacién con los derechos tutelados formulara nuevas conductas
que no estén 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 relacion con las més técnicamente elaboradas o que anote
los defectos advertidos en ellas. Se sefialaran en el Cédigo todos los tipos con
elementos normativos, o aquellos de sujeto activo plurisubjetivo y muchas po-
sibilidades mas, pues las perspectivas son practicamente infinitas.

Este método tiene muchas ventajas; en primer lugar aleja al estudiante
de la yerta indiferencia de las teorias, que en la 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 comprender a través
del caso las teorias que ficilmente aprendera.

Lo obliga a formarse un criterio personal, a emitir su opinién independien-
temente, liberandolo del pesado yugo de los conceptos de tratadistas o tribu-
nales, se le habilita para ejercer una posicién critica ante la ley, desde el
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punto de vista técnico, abriéndole el camino a un posible logislador, con capa-
cidad y préctica para que de un determinado fenémeno de hecho, pueda forjar
una norma penal.

EI método del caso no solo se presta para habilitar al estudiante como un

técnico del derecho como se puede creer, y menos ann cuande hemos formula-

do criticas directas al exceso de dogmatismo, formalismo y ritualismo de la ley
¥ de sus cultores, pues en relacion a otros temas del derecho penal podra reali-
zar ejercicios valorativos y axiologicos.

En el caso de la antijuridicidad ;se podria cuestionar si se protegen penal-
mente los derechos mas importantes garantizados al hombre, o a la colectivi-
dad, o si es posible introducir al Cédigo Penal otros derechos por ahora 1o pro-
tegidos penalmente? ‘ |

Es posible ademas determinar por medio de investigaciones doctrinarias
o empiricas, si los derechos son efectivamente protegidos o si se trata de sim-
ples leyes que ne concretan su validez en la realidad.

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

Realizando comparaciones entre los delitos conocidos como criminalidad
convencional y de cuello blanco, se determinaré por parte de los alumnos el grado
de dafio individual o social, de los unos y de los otros, y #i todas estas conduc-
tas estan protegidas o si sus penas guardan efectiva proporcién con sus efec-
tos dafiosos.

Meétodo de las situaciones.—Propuesto por VALENZUELA FUENZALIDA, lo
explica asi: “‘El primer enfrentamiento del alumno con cada una de las mate-
rias objeto de su aprendizaje tiene lugar a través del método que hemos deno-
minado «de situaciones» y que consiste fundamentalmente, en someter a su
consideracién una situacién de hecho determinada y en requerirle para que le
dé solucién, en términos juridicos, sobre la base exclusiva de lo que al respecto
le dicte su criterio de justicia. La situacién planteada ser4, en la medida de lo
posible, representativa de la problemética juridica cuyo estudio inicia el alum-
no. El tiempo de su formulacién correspondera al momento en que deba ser
resuelta y el alumno, para este efecto, no podré valerse de otro elemento de
juicio que el que le sea proporcionado por su concepcion personal de lo que es
justo o injusto con relacién a los hechos constituidos de la situacién que ha
de resolver”.

Plarteamiento de la situacion.—Se trata de una mujer casada, madre de
ocho hijos, cuyo marido obtiene escasamente lo necesario para el mantenimiento
de su hogar desempefiandose come obrero de la construccién. Sabiéndose em-
barazada y ante la afliccién econémica que vive su grupo familiar, recurre a
los servicios de una comadrona para que le practique un aborto. Preguntas:
Sobre la base de su concepcion de lo juste y de lo injusto: a) ;considera usted
que esta mujer ha cometido un delito?; b) si el aborto es practicado no en los
primeros dias del embarazo, ;cambiaria usted la respuesta dada a la pregunta
precedente?; ¢) si la mujer recurre al aborto para evitar el nacimiento de un
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hijo que fundadamente puede temer nacera defectuoso, (cambiaria usted la res-
puesta dada a la preguntz a)?; d) si la mujer recurre al aborto como un medio
para evitar su deshonra, jcambiaria usted la respuesta dada a la pregunta a)?;
e} en caso de contestar afirmativamente a la pregunta a), (qué pena aplicaria
usted a la mujer?; f) en el mismo caso, ;qué pena aplicaria usted a Ia comadrona
que practicé el aborto?2l.

A las hipétesis planteadas se podrian agregar las siguientes, teniendo en
cuenta nuestra legislacién: ;cuél la decision del estudiante si la mujer que aborta
concibié como consecuencia de una violacién?; ;o de una inseminacion artifi-
cial no consentida?; ;o sufre dafios de salud que pueden hacer temer por su vi-
da?; ;o recurre al aborto por la dramética situacién econémica que ha llevado
a presenciar 1a muerte de varios hijos por inanicién, o los que viven presentan
problemas de desarrollo por deficiencias alimenticias? i

VALENZUELA recomienda que: “formulada la situacién y resuelta por los
alumnos en la forma indicada, el método adoptars en su desarrollo las modali-
dades propias del tipe de clases que hemos denominado «dirigidas». El profe-
sor replantearé la situacion y, sobre la base de la regulacién con que haya sido
resuelta por uno de los alumnos, promover4 un debate general acerca de la so-
lucién ge deba dérsele en justicia, exigiendo de los estudiantes, en cada caso,
la debida fundamentacién en sus opiniones. La actitud del profesor durante
el debate sera eminentemente pasiva, en cuanto se circunscribira al rol de en-
causar en términos apropiados el curso de la discusién iniciada por los alum-
nos. Si el eriterio de justicia de estos no correspondiese en sus fundamentos
o lineamientos basicos con el criterio de justicia del profesor, este, a la conclu-
sion de Ia clase aportara su punto de vista sobre la situacién, aunque tan solo
como un elemento mas de juicio y cuidandose de proporcionar a los estudian-
tes las explicaciones que la justificacién de su distinta apreciacion de la situa-
cién haga necesaria”...22,

Se anota como ventaja de este método, que antes de enfrentar al alumno
con el orden legal, se le contrapone al orden de lo justo y de esta manera se
lo forma para enfrentar los casos juridicos desde la perspectiva de la justicia,
elementos suficientes para que en el futuro adquiera una posicién critica ante
la ley que contradiga su criteric de justicia.

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

Este método admite las mas variadas posibilidades, no solo para las cite-
dras de penal general, y penal especial, sino también para las de procedimiento

21 RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, “Metodelogia del aprendizaje del derecho”, en Anto-

logta..., cit., pags. 118 y ss.

22 RAFAEL VALENZUELA FUENZALIDA, “Metodologia del aprendizaje del derecho”; en Artolo-
gia..., cit., pag. 120.
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penal, pruebas penales, practica forense y consultorio juridico. Es recomenda-
ble que las facultades de derecho, con la colaboracién de jueces y magistrados
fotocopien procesos de especial interés 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 método:

1) analisis 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 probatorios recogidos en ese proceso, emitiran sus pro-
pias decisiones y luego se realizara una discusién comparando la decisién pro-
ferida por el juez en el proceso real y la planteada por el estudiante;

3) posibilita la practica del método de casos, porque a cambio de un caso
hipotético, el alumno resolverd uno real, en el que entresacara de los medios
probatorios que se hayan producide, los hechos que deben ser adecuados
juridicamente; '

4) enrelacién con el derecho procesal penal, pruebas penales y practica fo-
rense, como obviamente se puede pensar, las posibilidades son éptimas, pues
se pueden visualizar de manera concreta a los estudiantes los problemas abs-
tractos de cada una de esas materias, facilitando la comprensién de las diver-
sas teorias.

Meétodo del consultorio juridico.— Instrumento metodolégico que entre no-
sotros ya no representa ningan problema, puesto que legislativamente se im-
puso como una materia mas del programa, que debe ser cursado y aprobado
por la totalidad de los estudiantes.

Su practica se hace mas efectiva si el director del consultorio esta asesora-
do, para los efectos del area 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 especializacion diversa, oriente a
los estudiantes en derecho penal.

Es conveniente que la préctica 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 de! derecho procesal penal.

Si existen dreas optativas de especializacién, debe procurarse que los ca-
sos penales del consultorio sean entregados a estudiantes matriculados en el
4rea optativa de penal.

El profesor encargado del drea penal en el consultorio debe estar asesora-
do por monitores, ojala estudiantes de los dos dltimos semestres, que al mis-
mo tiempo podrian ser monitores de los profesores del area, para que sirvan
de contacto o puente entre estos y el consultorio y convertirlos en consulto-
res de ultima instancia para aconsejar a los estudiantes en cuanto a los proble-
mas de tipo tedrico que se puedan presentar en la tramitacién de un proceso
penal que haya llegado al consultorio.
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Los procesos tramitados por estudiantes, guedaran debidamente archiva-
dos 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 carceles de la ciudad donde
funcicna la facultad, pata que sean los estudiantes quienes, de manera directa,
dialoguen con los presos sobre los problemas juridicos que estos puedan tener
y comiencen directamente la tramitacién del caso. Es ventajoso el contacto del
estudiante con las miserias sociales que confluyen en la carcel, la tragedia que
constituye para el hombre y su familia la privacién dela libertad, pues asi apren-
de a valorarla, para después, en el ejercicio profesional, bien como funcionarios
o abogados litigantes, sean lo suficientemente diligentes y cuidadosos cuan-
do decreten la pérdida de la libertad de una persona evitando que por su culpa
alguien pueda estar preso mas de lo debido o se prive de 1a libertad con ligere-
za y sin suficientes fundamentos probatorios. ]

Método axiolégico y de politica criminal.—Considerado uno de los mas
importantes, para formar al futuro dirigente politico y al legislador, se funda-
menta basicamente en una diseccién valorativa del Codigo Penal, en el cual tal
como lo afirma el adagio popular para implicar ciertas ausencias ¥ presencias
injustificadas y en relaci6n a las conductas ilicitas, “no estan todas las que son,
ni son todas las que estan”, )

El Cédigo, como estructura juridica de un pais que acoge el liberalismo fi-
loséfico francés y el econémico anglosajon, ha dado prioritaria importancia a
los derechos individuales, descuidando los derechos sociales; ha dado mayor
énfasis a la criminalidad convencional y ala politica, mientras que la eriminali-
dad de cuello blanco es practicamente desconocida, no como fenémeno social,
sino juridico; presenta un tratamiento legislativo diferencial a ciertas conduc-
tas, seglin quienes sean los sujetos activos y pasivos?3. Lo anterior supone por
parte del alumno, la realizacién de un an4lisis valorativo de los derechos prote-
gidos penalmente que lo lleve a establecer una escala de mayor a menor, y ade-
terminar segun su criterio (debii:lamente fundamentado) si la punibilidad sefia-
tada por el legislador corresponde a ese concepto de equidad gae sustenta.

Debe determinar si algunos de los derechos tutelados penalmente deben
permanecer, o bastaria que se les dé una proteccioén en el derecho privado o
en el derecho publico {(derecho administrativo); a contrario sensu, si existen con-
ductas y derechos que al no aparecer en el catalogo de los delitos, constituyen
una violacién a su concepto de equidad por considerar que son de mayor gra-
vedad o dafiosidad que muchos de los que alli aparecen.

De acuerdo con las consideraciones y conclusiones obtenidas de la realiza-
cion de los ejercicios planteados, los estudiantes deberan elaborar proyectos
de legislacién penal que habran de estar precedidos de 1a respectiva exposicién
de motivos.

" EDGak SAAVEDRA ROJAS, “Tratamiento legislativo diferencial a las conductas que afectan
derechos individuales y sociales”, en Nuevo Fore Penal, nam. 10, Bogota, 1981, pag. 180.
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La anica consecuencia que este método puede producir es la formacién de
un legislador en potencia, que estara acompafiado de la técnica juridica y del
concepto de justicia necesarios para elaborar la ley del futuro, que remplace
la actual, antitécnica, contradictoria ¥ en muchas ocasiones injusta.

Meétodo de la investigacién doctrinaria.—E] tantas veces citado WITKER
afirma que la investigacién juridica puede realizarse en funcién de tres objeti-
vos: “1) la investigacién como medio de ensefianza; 2) la investigacion como
auxiliar basica de la ensefianza del derecho; y 3) la investigacién destinada a
conocer la realidad juridica a fin de implementar una politica legislativa opor-
tuna y eficiente.

"La primera finalidad mira a ejercitar el futuro abogado en el manejo de
sistemas y habitos que la investigacién crea y que serviran para enfrentar los
multiples problemas que la vida profesional presenta.

"La segunda finalidad apunta a la necesidad de que todo docente al ense-
fiar debe proyectar su produccién investigativa. Una ensefianza sin renovacién
constante se vuelve mecanica y congelada.

""La tercera finalidad se acerca al anlisis y conocimiento del sistema juri-
dico en el sentido amplio. Se trata de detectar la forma como el Derecho rige
las relaciones sociales, enjuiciar con sentido critico la norma juridica, su vali-
dez y eficacia, y proponer los elementos de cambios que permitan cumplir con
eficacia los objetivos sociales y colectivos que supone tienen en vista el legisla-
dor y el magistrado’"24,

La investigacién dogmaética o doctrinal tiene como fundamento aclarar el
derecho, asumir una determinada posicién, fundamentaria y exponer los casos
de conflictos legales y socio-legales.

Requiere dos elementos bdsicos, como anota el citado WITKER: de un la-
do, una situacién subjetiva de maxima informacién juridica, y de otro, una ob-
jetiva, consistente en tener la suficiente informacion bibliografica y legislativa.

El profesor sefialara entonces el tema que se va a investigar, suministrara
las posibles fuentes de consulta para que los estudiantes presenten sus traba-
jos, que seran sometidos al juicio general, con la participacion activa de todos
los integrantes de la clase.

Como ventajas de la utilizacién de este método se le pueden anotar que
condiciona al estudiante para la visita asidua a la biblioteca, unica posibilidad
que le garantiza el poder permanecer actualizado en el futuro; lo prepara y lo
forma en su adecuada utilizacion; lo pone en contacto con los grandes pensado-
res del derecho y lo va fundamentando tedrica ¥ juridicamente.

Mézodo de la investigacion Jurisprudencial.—Una muy importante forma
de interpretacion de la ley es la jurisprudencial, porque son los jueces y tribu-
nales de un pais, que en su constante aplicacién de la ley penal, la interpretan
y adecuan conforme a la fenomenologia social analizada,

" JorGE WiTKER V., “Derecho, Desarrollo y Formacién Juridica”, en Antologla..., cit.,
pag. 307 .
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La jurisprudencia es dinamica porque por el cambio de situaciones socia-
les, y por los hombres que se suceden en la administracién de justicia, se van
presentando diversas interpretaciones ¥ variantes en relacién con el juzgamiento
de hechos similares.

Consecuentes con esa dinamica evolucién de la jurisprudencia se haran in-
vestigaciones jurisprudenciales, analizando los tratamientos que los jueces y
tribunales les han dado a casos similares, para que asi los estudiantes, ade-
més de tener conocimiento de toda una trayectoria histérica, puedan analizar
las distintas posiciones ideolégicas, contradiciéndolas o mostrandose confor-
mes con ellas, pero en cualquiera de los casos, sustentando con argumentos
véalidos su posicién.

Método de la investigacién empirica.—Consiste en la deteccién de hechos so-
ciales, econémicos, sicolégicos y su tratamiento legislativo. Serviria para demos-
trar la separacién existente entre la ley como entidad abstracta y la realidad; nos
mostraria lo que el derecho es y lo que deberia ser: serviria de medio revelador
de la siempre contradictoria situacién de la vigencia de la ley y su ineficacia,

Es dificil saber si se trataria propiamente de una investigacién empirica
de caracter juridico, o simplemente de tipo criminolégico, con claras proyec-
ciones de politica criminal. Se podria pensar que es este el punto de unién in-
discutible entre el derecho penal, la criminologia y la ciencia de la politica cri-
minal, si se entienden como el deber ser normativo; lo que es, como fenémeno
histérico-social; y el deber ser, como espectativa futura de la ley ideal.

Es la manera para buscar la formulacién de una ley planificada y corres-
pondiente a la problematica autéctona de cada pais ¥ no la realidad actual de
leyes trasplantadas que no son el reflejo de nuestra idiosincrasia o leyes surgi-
das del capricho personal del legislador que busca en muchas ocasiones la solu-
¢ién de problemas de una persona o de un grupo social determinado.

Son multiples las investigaciones que en este aspecto pueden desarrollar-
se, y sirva como ejemplo la adelantada por el grupo de investigacién criminolo-
gica de la Universidad de San Buenaventura sobre el fenémeno de los fraudes
alimentarios en Cali, durante el afio de 1979, para detectar su existencia, mo-
dalidades, dindmica, efectividad de los procedimientos legalmente establecidos
(de caracter administrativo) y la posibilidad de plantear reformas legales. Con
las limitaciones propias de un trabajo de esa naturaleza, tiene particular im-
portancia, porque es asi como debe concebirse ¥ plantearse la nueva ley, par-
tiendo del fendmeno criminolégicamente estudiade, hasta percibir la posibili-
dad de la politica criminal de dar una solucién legal al problema investigado25.

Similarmente puede mencionarse la investigacion realizada por el Depar-
tamento de Penal de la Universidad Externado de Colombia, sobre fraudes co-
metidos por las compaiiias nacionales Y trasnacionales particularmente,

2 “Praudes alimentarios en Cali en 1979, Alvaro Rojas, Norma Myriam Bejarano G., Fer-
nando Locora, Myriam Ramos de Saavedra, Edgar Saavedra Rojas. Publicaciones Universidad de
San Buenaventura, Cali, 1980... Esta investigacion presentada al 111 Seminario Latinoamericano
sobre Criminalidad de Cuello Blanco, celebrado en Valencia, Venezuela, 1980.
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en relacion con las drogas para consumo humane: “El dumping de productos
farmacéuticos’'28, : )
También debe citarse la investigacién proyectada por los grupos de inves-

tigacion criminolégica de las Universidades Externado de Colombiay San Bue- .

naventura de Cali, sobre corrupcién administrativa y que esta en via de
ejecuciéon?’,

Son todavia muy timidas las realizaciones, perc alli radica la futura exis-
tencia de la ley penal que ademas de ser técnica, corresponda a nuestro perso-
nal criterio de justicia.

Método de legislacion comparade.—Es importante que las bibliotecas uni-
versitarias estén dotadas del mayor niimero de codigos extranjeros, ojala de
los paises latinoamericanos y de los paises europeos, que con su honda tradi-
cién 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 evolucién juridica de los otros
paises, y debe ser desde la misma facultad donde los alumnos conozean las le-
gislaciones extranjeras v hagan un anélisis comparado con la del pais, advir-
tiendo sus errores y virtudes.

Este trabajo con legislaciones extranjeras se presenta para ser manejado
indistintamente con algunos de los métodos sefialados con anterioridad y des-
de el punto de vista dogmatico hacer ejercicios relatives a la tipicidad, antiju-
ridicidad, culpabilidad y punibilidad; igualmente que se pueden realizar tareas
de carécter axioldgico, al hacer un analisis valorativo de los derechos tutela-
dos penalmente en otros paises y la forma de protegerlos; asimismo es factible
realizar ejercicios teniendo en cuenta los aspectos de la punibilidad, y proceder
a determinar los aspectos de equidad y justicia, al sefialarse con relacién a la
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 legislacion,
¥ 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 utilizacién de los medios anteriormente deseritos, daria
un vueleo definitivo a la ensefianza del derecho y a la formacion de los futuros
abogados de la patria. Naturalmente que se 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 métodos sclo susceptibles de ser aplicados
en los Ultimos afios de formacion dacadémica, e, incluso, de manera méas afortuna-
da a determinadeos grados de especializacion o maestria.

% Arronso REYES E., EMIR0O SANDOVAL H., trabajo presentado en el IV Seminario sobre eri-
minalidad de Cuello Blanco, celebrado en México, en la UaM, en 1981.

21 Debemos destacar la existencia del grupo latinoamericano de investigacién criminolégica
comparativa, que comenzé a reunirse en Lima, Quito y Bogot4, para investigar la violenm‘a en Amé-
rica Latina, promovida por el Instituto de Criminologia Comparada de Montreal (Denis Z_sabo b4
José Maria Rico) y por el Instituto de Criminologia de Iz Universidad del Zulia {Lolita Aniyar de
Castro) y a partir de la reunién de esta tiltima ciudad, las reuniones de Rio de Janeiro {Claudio Hele-
no Frageso, Elizabeth Suzekind, Yolanda Cataoe, Juaréz Cirino Dos Santos), Valencia {Julio Ma-
yaudén), y México (Luis Marcé del Pont, Luis Rodriguez M.).
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LA CRIMINALIDAD (O EL “DELINCUENTE")
A TRAVES DE LAS DEFINICIONES SOCIALES
(O ETIQUETAMIENTO)

(Respecto de las dimensiones esenciales del enfoque
del etiquetamiento —«Labelling-Approach»—
en el campo de la sociologia criminal)

Por WERNER RUTHER*

1. EL PROBLEMA TRADICIONAL: LAS CAUSAS DE LA CRIMINALIDAD

;Donde reposan las causas de la criminalidad dentro de la sociedad, o di-
cho de otro modo, las que provocan el comportamiento criminal de uno de sus
miembros individuales?

Junto a los numerosos presupuestos y “teorias vulgares” no demostradas,
expresadas emocionalmente, muchas veces influidas por la opinién publica (pren-
sa, radio, televisién), sobre las causas de la criminalidad, también posee noto-
riedad una orientacién cientifica especializada que intenta ir en busca de seme-
jantes causas o de las condiciones de origen de la criminalidad con la ayuda
de un instrumento cientifico propio y una exigencia adecuada: la criminologia.

Dentro de la investigacion criminolégica, desde hace varias décadas (o sea,
desde sus comienzos por medio de LOMBROSO) y segtin un modelo derivado de
las ciencias naturales preponderantes (el asi llamado paradigma etiolégico-
positiviste), prevalece la demostracién de que el “ser criminal” —tal como el
“ser enfermo”’, *‘ser impedido’ (kapobaliendert)— constituye una definia pro-
piedad de la persona (o de su comportamiento relativamente clara v general-
mente valida. Esto quiere decir que se ha intentado establecer cuales son los
factores condicionantes (variables independientes; por ejemplo, forma de la ca-
beza —A 1—, estructura de la personalidad —A 2—, relaciones familiares — A
3—, etc.) para el factor (o la variable dependiente, criminalidad —B--}. Ade-

* Del Instituto de Investigacion Criminolégica. Universidad de Colonia. Traduccitn directa
del aleman por Roberto Bergalli, Este trabajo ha aparecido ya en las Revistas, Cuadernos de Poli-
tica Criminal (Madrid) y Doctrina Penal (Buenos Aires). Agradecemos al autor la autorizacion da-
da para su publicacién.
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mas, se dio por probado que todas las variables se pueden medir y definir de
modo relativamente exacto y universalmente admisible. La criminalidad fue
medida sobre lo que se establecié oficialmente como tal mediante ias normas
de derecho penal. La poblacién criminal se concibio oficialmente como la cons-
tituida por los escogidos y definidos criminalmente {por ejemplo, los internos
de una institucién Penitenciaria). K1 marco definicional y la distribucién de la
criminalidad no fueron, por consiguiente, cuestionados.

Tal vez, por ejemplo, no han sido consideradas las deformaciones de secto-
res especificos en la seleccién y en la definicién de la criminalidad, Asimismo,
con esa orientacién, se buscaron los rasgos (corporales, siquicos y sociales) que
diferenciarian esa poblacién criminal dada (legistada-positiva) c%e la poblacién
no criminal, para poder distinguir entonces aquellas caracteristicas como cau-
sas (factores etiolégicos) de la criminalidad o el comportamiento criminal. Los
bidlogos, los médicos, los siguiatras, los sicélogos, los sociolégos,. entlje otros,
Sé superaron mutuamente en sus ofertas en torno a los factores etiolégicos res-
pectivamente especificos, lo cual se tradujo en la situacién de concurrencia ¥y
mezcla de las numerosas teorias criminolégicas particulares en el marco del
paradigma etiolégico-positivista.

El convencimiento de que la explicacién de la criminalidad no se podia re-
ducir a una simple causalidad de A sobre B, no produjo el abandono total del
paradigma cientifico fundamental, sino que fortalecié en los criminélog:os que
trabajaban con la orientacién etiolégica los presupuestos sobre lg djflcult.ad
y complejidad de las relaciones explicativas, permitiéndoles reducir y ampliar
arbitrariamente el catalogo de las variables independientes {enfoques plurifac-
toriales y férmula disposicién-medio ambiente).

Jicausas—Al — 7 e criminalidadw -—!!—Fefinicibn

Erjoque etiolégico: Cuestién acerca de las causas en el caso de definicién previamente dada

2. UN PROBLEMA MODERNO: LA DEFINICION DE CRIMINALIDAD

En el tltimo tiempo surge entre los criminblogos una posicién cientifica,
que (si bien no esté representada por todos ellos) entra en escena con la preten-
sién de llevar a cabo un tipo de mvestigacion criminolégica orientada por otro
paradigma cientifico fundamentall (s. 18). Tal posicién no se incluye conscien-
temente entre aquellas que perpettian la discusién de las distintas disciplinas
particulares sobre si «Bn» (criminalidad) deberia ser entonces interpretada me-
diante las variables independientes Aj 0 Ay 0 A, 0 a través de una com-

! Con los trabajos teéricos de F. Sacxk (1968-1969) y la fundacién del :-Circ'ulo de trabajo de
joévenes crimindlogos» (Arbeitshreis Jungel Kriminologen-aJx) se fm:m(_ﬁ enla Repuphcg Federa]_ Alema-
na lo que politico-cientificamente dehe entenderse come movimiento t_ielnmtatwo. El impulso
tedrico esencial vino de los Estados Unidos de Norteamérica y de los trabajos de EDWIN M. LEMERT
{1951) y H. S. BECKER (1963), entre otros.
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binacién diferente de elias (Ap, sino mas bien este método etiolégico se elimi-
na mediante una problematizacién de la variable dependiente «B» (criminalidad).

Esto quiere decir que la “criminalidad”, como fenémeno totalmente social,
¥ el “ser criminal”’, como atributo de una persona (o de su comportamiento),
no se dejan medir tan facilmente ni definir exacta y validamente como el pesoc
o la altura de un objeto absolutamente fisico (como, por ej emplo, un trozo de
hierro). La definicién de criminalidad (o del ser criminal) sera vista como parte
esencial de los sucesos sociales, en los cuales muchas personas tienen Interven-
cion durante el trascurso de un proceso. La definicién de la criminalidad sera,
bor consiguiente, en este 4mbito, el objeto central del analisis cientifico-social.
Las causas clasicas (como “las orejas en forma de asas”’ o “las mandibulas an-
chas™, auhque también las relaciones familiares perturbadas entre otras) de-
vienen criterios de definicién. La investigacién sobre las causas sera superflua.

Lo que permanece en el centro de esta cuestion y ha causado el derrumbe
del viejo enfoque etiolégico de la problematizacion distintiva, es la definicién o
““descripcion’ {etiquetamiento=en inglés, labelling (o enfoque del etiguetamien-
to o definicional),

Ecausaﬂ Erimina]idad +=??—| definicién

Enfoque definicional: cuestionamiento de la definicién ¥ con ello supresién de ia investigacién
sobre las causas.

Este enfoque motiva el entendimiento de que las realidades de la vida so-
cial no pueden ser exacta y claramente definibles desde el exterior, como en
el case de los objetos fisicos inanimados, sino que ello ocurre en la construc-
cién mental de los respectivos participantes, por medio de sus interpretaciones
¥ definiciones.

No hay criminalidad como existe un trozo de hierro, pues este se bresenta
como un objeto fisico independiente de la valoracion ¥ descripeion que los hu-
manos le puedan dar. Como tal, ese hierro no se trasforma, aun cuando se alte-
rara su misma valoracién y descripeién. La criminalidad, en cambio, existe
preponderantemente en log bresupuestos normativos y valorativos de los
miembros de la sociedad. Mas dado que tales presupuestos son diferentes (en
cuanto a la época, cultura y grupos), también lo son en relacién con la “‘crimi-
nalidad”’, sus conceptos, imagenes y definiciones. La criminalidad que realmente
existe en una sociedad es aquella cuya imagen puede ser trasportada a la reali-
dad mediante una concreta fijacion (establecimiento) y aplicacién {imposicién)
de normas.

La realidad social se constituye a partir de las definiciones humanas. E]
sicélogo social W. I. THOMAS ha formulado esta idea de la manera siguiente:
““Si los hombres definen ciertas situaciones como reales, estas serédn reales en
Sus consecuencias” (If men define situations as real, they are real in their con-

sequences, lo que es conocido como el teorema de THOMAS). De tal modo
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se demuestra el significado de las definiciones para la construccion de la reali-
dad social2,

R. K. MERTON® describe un mecanismo parecido en el proceso de la “pro-
fecia autorrealizable” {sekf-fulfilling-prophecy). Un suceso en principio no real,

pero previsto, llega a cumplirse porque todos los interesados ajustan su com-

pertamiento, precisamente, a semejante prevision (ejemplo de la quiebra simul-
ténea de bancos).

Trasferir los efectos de las definiciones significa lo siguiente:

Una situacién que existe al comienzo solo como presupuesto o definicién,
provoca concretas reacciones e interacciones, a consecuencia de las cuales se-
mejante situacién se torna en real.

Este proceso de autorrealizacién de la definicién de “‘criminalidad” (o del
“‘ser criminal”) ser4 tematizado dentro del marco sicolégico-criminal del enfo-
que definicional o del etiquetamiento de la siguiente manera:

1. En el plano social general (macro-perspectiva)

Aqui la cuestién se puede enunciar asi: ¢{Coémo concreta una sociedad su
imagen de la criminalidad?

Elinterés se dirige preponderantemente a dos procesos esenciales de defi-
nicién, que son:

— Bl establecimiento del marco Jjurtdico-penal general, por medio de las
instancias politicas (problema politico-criminal).

—— ¢4 Definicion
? (establecimiento o

S fijacién de normas)
marco de la criminalidad

— La aplicacién (déandole contenido} de este marco por medio de instan-
cias especiales de control y sus actividades como Ia policia ¥ la justicia (cues-
tién en torno a la eleccién-seleccion de la poblacién “criminal” sobre la base
de determinadas estrategias de control):

] 2 Yéasg aqui también a P. L. BERGER, ¥ a T. LUDEMAN, Die gesellschaftliche Konstruktion der
Wirklichkeit, Frankfurt, 1969; versién en castellano, La construcecion social de la realidad, Buenos
Adires, {Paidos), 1968,

3 R.K. Merton, The self-fulfilling-prophecy, en el mismo, Social Theory and Social Structu-
re, Glencoe, 1957, pég. 421. B
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Definiciones {imposicién
L de normas, seleccién)

Fcriminal —

2. En el plano interpersonal fmicro-perspective)

Este asunto se puede expresar del modo siguiente: ;Cémo se trasforma en
“criminal” alguien que como tal es tratado y definido?

Definicién

criminal o . .
{atribucidn, etiquetamiento)

En el ambito de las definiciones y reacciones de todos los participes de la
interaccién, interesan aqui en especial agellas de los miembros de las instan-
cias de control, a las que se les imputa la mayor efectividad,

La interaccion de micro y macro-dimensién se muestra claramente entre
otras cosas cuando las actividades de control —precisamente por su funcién
definicional— genera muchos “criminales”, que luege, en su conjunto, pasan
a constituir la imagen total de la criminalidad dentro de una sociedad.

Esta caracteristica esencial (ambas dimensiones) del enfoque definicional
(perspectiva labelling) implica, ademas, el que las definiciones de la criminali-
dad (o del ser criminal) no sean aceptadas como tales, sino como los procesos
que influyen la realidad, constituyéndose en el objeto de an4lisis (s. 19). A con-
tinuacién se expondrén ambas dimensiones {(micro-macro) del enfoque labelling
por separado, junto con sus enunciados esenciales:

2.1. Respecto del problema de la definicion ¥ la distribucion de la “crimi-
nalided” en la macro-perspectiva fla criminalidad por medio de la
definicién social)

Elmarco general de la definicién (criminalidad o sistema Jjuridicopenal) se-
ré 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 gue el cat4-
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 definicién general {acep-
tada y representada por todos) de la criminalidad, sino que siempre se impone
la definicién o la “imagen de la criminalidad’’ necesaria para el mantenimiento
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de la estructura de dominio existente; definicién que mediante su consecuente
aplicacion a los individuos desprivilegiados se traslada también a la realidad
social?.

Estructuras de dominio oder ’—’ L
7P Definicion, «imagen

de la criminalidad»

"LRea]idad de la criminatidad 7|4-- —

A través de los intereses de poder se genera una determinada “imagen de
la criminalidad”, cuya consecuente aplicacién da lugar a una realidad de la cri-
minalidad igualmente definida.

F. SACK® (como el més significativo representante de este enfoque en la
Republica Federal Alemana) ha atribuido la distribucién de la criminalidad, con-
cebida como bien negativo en perjuicio del estrato social mas bajo, a la conse-
cuencia de utilizar un marco de su definicién e igualmente una forma de su apli-
cacion, totalmente distorsionados, mediante las instancias de control (policia,
justicia).

SACK entiende que en una sociedad no habria una diferencia muy grande
entre los rasgos caracteristicos y los modos de comportamiento de sus miem-
bros individuales, como para justificar un contraste tan agudo como aguel de
“criminal-no criminal”. Semejante distincién se produce tnica y exclusivamente
acausa tanto de las actividades de control como de los resultados de la defini-
cién y seleccién producides por las instancias instituidas a tal efecto. Al pro-
pio tiempo, las metodologias cientifico-positivas adoptadas y empleadas suple-
mentariamente repercutirian otra vez sobre las teorias y estrategias de las alu-
didas instancias y, por consiguiente, las confirmarian en un permanente circu-
lo vicioso.

La sobrerrepresentacién de miembros pertenecientes a los estratos socia-
les mds bajos en las estadisticas criminales e implicados por las instituciones

¢ H. 8. BECKER formula el pensamiento central de la siguiente manera: ‘Yo pienso mucho més
que los grupos sociales producen comportamiento desviado debido a gue la violacién de las reglas
que elios establecen y que se aplican sobre hombres determinados genera tal tipo de comporta-
miento y sus autores son, por consiguiente, etiquetados como marginadoes. Desde semejante punto
de vista, el comportamiento desviado no s una caracteristica de la accién que una persona lleva
a cabo, sino, por el contrario, una consecuencia de la aplicacién de reglas por otros y de las sancio-
nes contra un «malhechor». E1 hombre que actia en forma desviada es alguien a quien semejante
designacién le ha sido adjudicada en forma exitosa. Por lo tanto, el comportamiento desviado es
un comportamiento que asi es etiquetado por otros” (Qutsiders, 1963, pag. 9; aleméan: Aussensei-
ter, 1973, pag. 8).

® Por primera vez F. Sack ha formulado las “nuevas perspectivas en la criminologia” en el
tomo que editara conjuntamente con R. Konia: Kriminologie, 1968. Relativamente facil de com-
prender y bien accesibles son sus pensamientos y tesis también en su articulo Abweichendes
Verhalten-Folgerungen fir die Sozialarbeit, en Otto-Schneider, editores «Gesellschaftliche Perspek-
Huen der Sozialarbeit», 1, 1973, pags. 129-149.
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de control no se produce a causa de sus situaciones de insuficiencia siquica y
social, que impulsan a un comportamiento criminal méas acentuado (aspecto del
comportamiento), sino que resulta de su fuerte tendencia a ser seleccionados
y definidos como criminales por las instancias (policia, justicia, entre otras) del
control social {aspecto de la definicién).

Para asegurar su propia posicién de poder, los grupos socialmente privilegia-
dos se valen gustosamente de las teorias e ideas que identifican la relacion entre
los estratos sociales mas bajos y la eriminalidad. A tal fin hacen uso de ellas apli-
céndolas en la realidad mediante actividades procesales, que también consignan
sobre las bases de sus sélidas posiciones de poder, creando y alcanzando lo que
ellos se proponen a fin de conservar su propia posicion; ello tiene éxito, por consi-
guiente, con la permanencia de un disciplinamiento y desprivilegiacién de los es-
tratos sociales més bajos que se obtiene mediante su persistente eriminalizacién.

Los miembros de las clases bajas son, en gran medida y solo por eso, “cri-
minales”, porque sus modos de comportamiento habituales resultan criminali-
zados, primero, mediante el establecimiento de normas de derecho penal, v lue-
go, ademés, cuando son seleccionados y controlados especificamente, segtin su
pertenencia social en los actos de imposicion de las normas, a través de las ac-
tividades de las instancias de control.

Durante el establecimiento (creacién) de normas {véase a H. S. BECKER,
Construceion de reglas) sera creado el marco general de la definicién social. Asi
por ejemplo, se haran ostensibles y seran descritos ciertos tipos penales, como
el homicidio, ¢l robo, el hurto, etc., por medio de la formulacién genérica del
comportamiento (por ejemplo, “Es homicida quien mata a un hombre con vo-
luntad de hacerlo, para satisfaccion del instinto sexual, con afan de luero o por
otros moviles inferiores, maliciosos o crueles, o con medios en general peligro-
$08 0 para encubrir o posibilitar otro hecho penal”, § 211, STGB). Para poder
aplicar estas formulaciones generales sobre los modos de comportamiento con-
cretos es necesario, sin embargo, un catalogo complementario de reglas de apli-
cacion, las cuales hacen trasportable una compleja multiplicidad de sucesos so-
ciales a féormulas de contenido genérico {por ejemplo, jqué significa “‘otros mo-
viles inferiores’’, “‘maliciosos o crueles”, etc.?).

Para la aplicaciéon de conjuntos normativos generales de un modo siste-
matico, los operadores profesionales del derecho se valen de un instrumental
juridico (dogmatica, comentarios, decisiones judiciales, “opinién dominante”’,
etc.). Empero, no es de ningtn modo posible alcanzar una seguridad de aplica-
cién o de definicion completa. Un comportamiento concreto genera solo en ca-
sos contados su interpretacion y definicién automaéticas en relacién con el mar-
co general de definicion. Es aqui donde se presenta en forma manifiesta una
puerta de entrada para las categorias sociales (véase a tal efecto a D. PETERS:
Richter im Dienst der Macht, 1973). No obstante, si ia cualidad de “criminal”
de un comportamiento es un hecho indiscutible, ello deberia ser inmediatamente
puesto de manifiesto, pues de otra manera aparece la cuestion de la seleccidn
de los modos de comportamiento definibles incuestionablemente como crimi-
nales (el problema de las cifras negras).
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Determinadas estrategias de control y *‘teorias vulgares” de las instancias
de seleccion (como por ejemplo la policia y fiscales, aunque también denuncian-
tes particulares) pueden perjudicar a ciertos grupos sociales mas que a otros

¥, por tanto, producir una imagen distorsionada de la criminalidad (ver a tal

fin, entre otros a FEEST/BLANKENBURG, 1972).

El enfoque definicienal parte de la idea de que la “imagen de los crimina-
les” que existe en una sociedad est4 ligada a precisos modos 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 también a la realidad por medio de la consecuente seleccion
vy aplicacién de manera parecida a como se trasportan las imagenes sociales
de los roles de la mujer mediante la consecuente atribucién de los modos de
comportamiento unidos a ellas, o sea, que las mujeres, come efecto final, se
comportan de una manera afin a la forma en que se les atribuyen y conceden
aquellos roles.

Tal como existe la tentativa de modificar los roles de la mujer de un modo
absolutamente social, asi se deberia modificar la imagen de la criminalidad (has-
ta ahora considerada solamente en relacién con la pertenencia a bajos estratos
sociales y a familias desordenadas, etc.) y asociar la criminalidad también a
estratos sociales elevados, poniendo esto en practica tanto en la tarea de esta-
blecimiento (creacion) de normas, como en la de aplicacién (imposicién) de ellas;
para lo cual, como en el caso de los delitos econémicos graves, deben ser tipifi-
cadas en la ley penal y luego, por medio de la policia y los fiscales, intensamen-
te perseguidos.

En consecuencia, la cuestién del enfoque labelling puede enunciarse resu-
midamente asi: “‘;En qué medida se trasforma la imagen de la criminalidad y
su correspondiente realizaciéon al definirla de otro modo?”.

2.2. Respecto del problema de la atribucién y la definicion del “ser criminal”
de una persona v de su comportamiento en la micro-perspectiva (delin-
cuente a causa del etiguetamiento/

La construccion labelling se traduce en la micro-perspectiva del siguiente
modo: ,Cémo se trasforma la imagen propia (la identidad) de una persona ¥
su comportamiento respectivo al atribuirle una imagen (comportamiento, rol)
criminal? .

En este plano sicolégico-social el punto central del analisis lo constituyen
los miembros de la interaceién, que reaccionan v se definen reciprocamente.

Bajo las emblematicas expresiones “‘carrera criminal” (H. S. BECKER), “de
la desviacién primaria a la secundaria” (E. M. LEMERT}® v “modelo de circulo
vicioso” (S. QUENSEL)?, se describen los procesos de una socializacion en un
rol criminal, en el cual poseen una gran incidencia los miembros e instancias
respectivamente implicados.

8 E. M. LEMERT, The concept of secondary deviation, en del mismo Human Deviance, Social
Problems and Social Control New Jersey, 1967.
78 QUENSEL, Wie wird Man Krimineli? en Kritische Justiz, 4-1970, pags. 875-382.
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Los sucesos sociales seran preponderantemente analizados con la ayuda
de las categorias de la “interaccién simbélica”, que sirve de fundamento a una
orientacién absolutamente teérica dentro de la sicologia social (el lamado in-
teraccionismo simbélico)8. '

Se entiende que los grupos sociales (desde los mas intimos hasta las socie-
dades anénimas}) estan compuestos por individuos aislados, los cuales se en-
cuentran entre si en permanente contacto, en interaccion.

Por tanto, 1a interaccién entre individuos aislados es posible porque se po-
seen simbolos comunes para fendmenos y situaciones determinadas, las cuales
ponen a distintos individuos en condiciones de comprenderse mutuamente {o
como se dice en el complicado lenguaje téecnico: para producir iguales definicio-
nes de la situacién).

Esta posibilidad de comprensién no resulta, sin embargo, congénita en los
individuos; por el contrario, ella sera adquirida en el trascurso de un largo pro-
ceso de socializacion. Semejante proceso es ademas, asimismo, descriptible bajo
la forma de procesos de interaccién, en los cuales junto al nifio implicado tam-
bién intervienen numerosas partes interesadas (madre, padre, hermanos, otros
parientes conocidos, compafieros de escuela, maestros, colegas de trabajo, etc.).
Estos, a su turno, mediante sus reacciones, construyen lentamente en el nifio,
que en un principio estd totalmente desvalido, una identidad que con el tiempo
lo capacitara para reaccionar como parte consciente (de la sociedad a que per-
tenezca), y compartir la tabla general de valores, las definiciones de situacién
¥ los simbolos de lenguaje de su medio ambiente.

Debe igualmente sefialarse que la atribucién de roles, o en general la tipifi-
cacién de personas, es una caracteristica de toda interaceién. Tales tipificacio-
nes constituyen indispensables presupuestos de hecho para el decurso sin con-
tratiempos de los procesos de interaccién entre individuos.

Ante todo debe tenerse en cuenta que los sucesos sociales dentro de una
sociedad altamente diferenciada son tan complejos que toda persona vincula-
da a ellos se debe ayudar poco o muchoe con una construceion simplificada de
1a realidad social, con lo cual acudira abundantemente a los prejuicios v, en
general, a las imagenes preexistentes en la sociedad (estereotipos).

A medida que semejantes etiquetamientos y tipificaciones tienen lugar des-
de el nacimiento en el grupo intimo de la familia y que repercuten cada vez en
mayor medida sobre el nifio con el aumento de la edad, aquella tipificacién ad-
quiere, entonces, mayor peso al propio tiempo que ella resulta adoptada y ulte-
riormente desarrollada por las partes profanas de la interaccién. Si tal tipifica-
cién se realiza, ademas, con el agregado de atributos negativos (por ejemplo, de-
lincuente, vago, criminal, ete.), entonces debe hablarse de estigmatizacion. Es-
to ocurre repetidamente a través del contacto con las instancias oficiales de
control (por ejemplo, las oficinas juveniles), y sucede (respondiendo a la imagen
comin del “criminal”} preponderantemente con nifios y jévenes que pertenecen

& Ver, entre otros, LINDESMITH, Symbolische Bedingungen der Sozialisation, Dusseldorf, 1974,
en esp. pags. 27-41.
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al_ estatuto social mas bajo, los cuales (segin una difundida tesis del enfoque labe-
Hirg) no se diferencian tanto de sus iguales de otros estratos,

Con la estigmatizacién de una persona el proceso de interaceion entra en
una fase cualitativa totalmente distinta. El estigmatizado recibe, junto con el
estigma, un status social negativo, el cual limita sensiblemente sus posibilida-

{‘ms ¥y lo_s jévenes calificados como “delincuentes” entran en contacto con las
mstanc1as. oficiales de control, con los representantes de la asistencia social
con l'a p_ohcia ¥ la justicia. Todas estas instancias quieren contrarrestar sus,
propias mtervenciones en torno al proceso legal en marcha; empero, cada nue-
VO paso, logxl-an recrudecerlo, puesto que con su “sistematizacién”’ acostum-

Personal y minucioso con log Individuos y asume de buena voluntad, como de
c03t1,1mbre, los estereotipos, conceptos generales v explicaciones con;zenientes
(teorias vulgares) que determinan asj Sus propias acciones. Las interacciones
con los afectados se desarrollan de tal manera, que se hace siempre menos con
ellos en comun (como miembros de interaccion) y se “‘dispone” mas sobre ellos
{conv:s:rmf’)n del sujeto en objeto). El “si mismo” v la entidad de los estigmatizados
estara:n_ slempre mas intensamente dependientes de las reacciones que sobre ellos
se verifican y a las que pueden hacer frente cada vez mas dificilmente, haciéndolos
slempre menos capaces.

La dimensién del poder en el modelo interaccionista j uega, por consiguien-
te, un rol absolutamente decisivo?.

- De los nifios que comenzaron mostrando un comportamiento que por cual-
quier motivo era chocante e indeseable (desviacién primaria de LEMERT), se
'ha ido formando, entretanto, paso a paso, o mejor dicho, rasgo a rasgo, 1’ma
lmagen que asume siempre més claramente los contornos de “‘criminal” y de
ia} cu_al el afectado, también T4sgo a rasgo, puede desprenderse cada vez mas
dificilmente. Kl actia, finalmente, como yvaseloha caracterizade; o sea, como
un criminal (LEMERT habla aqui de “‘desviacién secundaria”, lo cual constitui-
ria la tnica consecuencia de las reacciones estigmatizantes del medio ambien-

lar, cm'ltacto con la oficina juvenil, paso por el reformatorio, alcanza con la jn-
telarnacmn en un instituto penal su punto mas critico. Con un estigma que gra-
vita de Fal mode, solo en casos contados, después de 1a liberacién, se tiene éxi-
to Qara interrumpir una carrera criminal, sobre todo, tal como ocurre en la ma-
yoria de los casos, si durante la condena se han ampliado las dificultades siqui-
cas y sociales (contactos en el exterior, plazas de trabajo, vivienda, familia, etc.).,

? Véase para esto, entre otros a W, Ke 3 1 initi
. X - RECHKEISEN, Die gesellschaftl D 3 -
den Verhaltens, 1974, pags. 95-103. gesellschafiliche Definition abuweichen
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Tanto la propension a un comportamiento eriminal repetido (aspecto del
comportamiento}, como la de registrar la anomalia de tal conducta a través de
las instancias de control (aspecto de la definicién), son enormemente grandes
para aquellos que ya han sido internados en un instituto penal.

Cuanto méas desarrollado esté el proceso de criminalizacién, menores serdan
las esperanzas de interrumpir el circulo vicioso e impedir la oscilacién. Las posi-
bilidades de influir sobre estos aspectos se encuentran antes de nada al comienzo
del proceso, como se extrae de la tesis del etiquetamiento.

3. RECAPITULACION Y CRITICA

El enfoque del etiquetamiento centraliza su analisis, tanto en la definicién
general de la criminalidad sobre ¢l plano absolutamente social, como asimismo
en la atribucién individual.

La criminalidad social en general y las carreras criminales en particular,
seran vistas como claras consecuencias del gran poder definicional (como la
creacidn-establecimiento de normas, la imposicién-aplicacién de ellas, la selec-
cién y la atribucién del comportamiento) que poseen los grupos sociales e ins-
tancias de control.

La consideracién y problematizacién de los aspectos de la definicién ex-
cluidos en el paradigma etiolégico clasico, son contempladas en la versién *‘ra-
dical” del enfoque labelling (o bien de la definicién o del etiquetamiento) en el
dmbito de tres distintas dimensiones (creacién de normas, seleccién y atribu-
cién individual) y en forma total, siendo criticados por ende:

a) Respecto de la dimension de creacion festablecimiento) de normas

Enfoque radical de la definicion.—ElI catalogo total de las normas legales
(derecho penal) tiene vigor como producto de un acuerdo social. Por lo tanto,
una definicién de criminalidad que pretenda poseer validez general {en la gque
el poder y los intereses aparezcan neutralizados) ser siempre controvertida.

Critica.—8i se consideran diferenciadamente las normas aplicadas y las es-
tablecidas oficialinente, apenas se podran encontrar disposiciones particulares
que sean compartidas por todos los grupos interesados y estratos sociales. Las
violaciones de ciertas normas {como por ejemplo el homicidio, el robo, las lesio-
nes corporales, el hurto, etc.) son, en general, indeseables ¥ reconocidas como
criminales. Ellas no se evitan definiéndolas de otro modo.

Otras normas particulares, en cambio (como por ejemplo la interrupcién
del embarazo o diferentes disposiciones sexuales), fueron y son vivamente dis-
cutibles y no reconocidas universalmente. Empero, se puede aceptar un niime-
ro de normas principales reconocidas unanimemente que definan una parte de
la criminalidad total y que no sean consideradas como deformaciones del poder.

b) Respecto de la dimension de seleccion e imposicién de normas

Enfoque radical de la definicién.—La sobrerrepresentacién de las estadis-
ticas oficiales de la criminalidad y en las instituciones especificas de sujetos
pertenecientes a los mas bajos estratos sociales, serd atribuida Gnicamente a
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la actitud de las instancias de control. La acentuacién exclusiva de los aspec-
tos de la definicién o de control, implica al mismo tiempo el poner de manifies-
to las posibles acciones subyacentes del afectado (aspecto del comportamien-
to). Estas seran interpretadas como distribuidas esencialmente por igual y, por
tgntp, como de poca importancia (la llamada tesis de 1g ubicuidad de SA’CK)
Sin intervencién de las instancias, todos los miembros de 1a sociedad se com:
portan igualmente de modo criminal o no criminal, '
. Cr_z’t?'ca.—Siendo asi no se necesita ser ningtin partidario de lag teorias de Ia
d15po§1c1on Para sostener que en los nifios ¥ jévenes de una sociedad, los cuales

gar en todos los planqs sociales {distribucién de propiedad, ingresos, formacién)
¥ no sclo en lag definiciones de Ia criminalidad, sino también en concretos

han de ser necesariamente investigados.
Critica.—E] socidlogo T. MosERIC se expresa de esta manera: “Seria ab-
surdo hegar el «cardcter procesal» de la definici6n, seleccién, Persecucién, eti-

d_e seleccion, normalmente, no se lleven a cabo sobre individuos que no se dis-
tmguen- en nada de los «vecinos conformistas», El «sellado juridico» y el etj-
quetamiento se realizan sobre los ya clasificados (marcados) y sus patologias
graves o benignas, que a menudo son solo una anomalia Pasajera, no provie:
nen de un lado biolégico o sicolégico, sino que derivan de todos los factores
socmles: que SACK, tan unilateralmente, queria formular”,

La intervencién de las instancias de control “‘sellando’’ (determinando) ta-
les brocesos criminales es tan posible como para la motivacitn, el forzamiento
o también la finalizacién de semejantes procesos. Esto significa una relativiza-

10p MOSER, Jugendkriminaiirit und Gesellschaftsstrukrur, Frankfurt, 1970, pags. 17 ¥ s8.
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cion (no una refutacion) de la tesis microsocioldgica del etiquetamiento o de la cri-
minalizacién, la cual puede trasladarse del mismo modo a la macro-dimensién,

Resultado final.—Vistos los conceptos de la criminalidad y las carreras cri-
minales, dependiendo finicamente de las definiciones y el etiquetamiento, apa-
receran muy abreviados, tal como lo serd el esclarecimiento total de la cues-
tion definicional segtn el antiguo paradigma etiolégico. El siguiente modelo re-
sume la idea central de esta exposicion:

|> T ]FE[CiEes de poder o
y dominio

Causas del comportamiento j‘ - - ‘l[j Definiciones J
. L

Realidad de la criminalidad

De todo esto se extrae que la investigacion etiolégica, orientada puramen-
te hacia el autor v que se interesa simplemente por la “‘poblacién criminal”’ de-
nominada como tal, sin cuestionar los mecanismos de la seleccién, como su pues-
ta en funcionamiento, ne puede ser mas practicada seriamente.

Por otro lado, aparece al propio tiempo una investigacién de control poco
solida, pues ha renunciado completamente a la aclaracién de ciertos modos de
comportamiento que, con gran probabilidad, son denominados como criminales,
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En cuanto al tema se refiere, ninguno mas notable que el seleccionado para ser

tratado en tan memorable encuentro: Politica criminal ¥ derecho penal Apre-
ciacién que es valedera siempre ¥ cuando se tenga conciencia de la evolucion
por la cual debe pasar el derecho penal, Avance este, que debe responder a un
desarrollo constante de nuestra sociedad ¥ al que la politica criminal trata en
forma afanosa de ponerse a la par, proponiendo soluciones que a mas de ser
actuales linden con an futuro inmediato. Fenémeno que no se presenta en el
derecho penal, pues este reposa sobre unos parametros tradicionales y dogma-
ticos allende las vivencias v necesidades actuales.

Por la finalidad (dar informacién) y lo didactico del Cologuio, me limitaré
a dar unas ideas lo mds sustantivas e imparciales posible de los temas m4s re-
levantes del simposio; dejando para publicaciones posteriores temas que, por
su cardcter y finalidad, permitan un aporte de tipo personal, ’

Por motivos de extensién y complejidad de la materia objeto de estudio,
me veo en la necesidad de elaborar un derrotero que nos servird de guia y a
la vez nos ayudara a tener una visién de conjunto. En aras de lo anterior, el
orden debe ser el siguiente:

1. La politica criminal frente al derecho penal

a) la formacién y aplicacién de la politica criminal frente al derecho penal
en sus acepciones propias: penal general, penal especial, procedimiento penal,
ciencias penitenciarias v ejecucién penal.

b} “otros medios”, aparte del derecho penal, a los cuales la politica crimi-
nal debe recurrir.

¢} derecho penal frente a la realidad social.

I1.. Politica criminal actual

a) Injerencia de la politica criminal en otras dreas, a saber: movimiento
obrero, érganos locales y medio ambiente.
b) objetivos de la politica criminal frente al individuo,
III. Politica criminal y pena

a) fundamentos de la pena {jretributiva o preventiva?)
b) clases de penas (;Pena privativa de la libertad, pena pecuniaria, pena
a prueba, trabajo colectivo, ete.?).

1. LA POLITICA CRIMINAL FRENTE AL DERECHO PENAL

A} Segiin opiniones del profesor GEORGES LEVASSEUR? la nocién més comtin
de politica criminal hace relacién a “todos los medios puestos en practica

* Catedratico de derecho penal de la Universidad de Derecho, Economia y Ciencias Sociales
de Paris (Paris I1) y director del Laboratorio de Sociologia Criminal.
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5 . . .
GEORGES LEvAsSEUR, Articulo en las “Mélanges Constants”, ntim. 6 pag. 182

6
Al 1
tijuridicﬁ:ﬁ(:; }i:gléﬁg L:: :::edzelzs;)e:;;o de telemerrti;los del injusto™, otros alegarén !a falta de an-
s utor, y otros explicaran it justificati
saparicion excepcional de elemento legal en los cars’;os exani]irllgsl‘;zmsmo Justiticativo por ung de-

Véase sohre este ¥y
tema la le francesa del 11 de julio de 1975 (art, 43-3 amp, 'amen € INsp
L aee . J 3 " i i
rada en multlples traba]os e vados a cabo en el plano nacional, in(ternaciori’a.l y Cl(];mpﬂl";d:) "

] Vé . . :
¢ase el coloquic organizadg bajo este titulo por el profesor LEGROS en el Centro de Crimi-

nologia de la Universidad L j
Vol rsidad Libre de Bruselas en 1972, (Los trabajos han sido publicados en dos

etc.®. En cuanto a la influencia de la politica eriminal en el proceso penal, ape-
nas hay aspectos en los que no se nota:

a) el saber cuando se debe poner en marcha la accion publica, ante cual
autoridad y con qué procedimiento; cudndo la accién civil, y en qué momento
es susceptible de acumulacion; ello es determinado en gran medida por la poli-
tica criminal;

b} en lo atinente a la practica de las pruebas y todo el complejo de actos
juridicos que giran en torno a la prueba, a saber: investigacién, detenciones,
declaracion de testigos, clases de audiencial?, interrogatoria del encartado, téc-
nicas modernas de investigacién!!; variaran de acuerdo con la politica crimi-
nal. Igualmente, desde ei momento en que se inicia la investigacién penal por
parte del Estado, seguido de la facultad que tiene el juez para decretar la de-
tencién preventiva, 0 medidas menos coercitivas come “control judicial’’'2, pa-
sando por el enjuiciamiento en el que intervienen la organizacién y el funciona-
miento de los érganos de defensa, las partes, las recusaciones, las modalidades
de liberacién, etc.!3. Para finalizar, 1a fijacién de la pena, donde el juez analiza
todo el proceso, en el cual juega un papel irrelevante la politica criminal.

En lo relative a las ciencias penitenciarias y a las reglas de ejecucién pe-
nal, el Estado, de acuerdo con una politica criminal preconstituida, elige las
pautas que se han de seguir en estas areas. Ej.: elegir entre la prisién en co-
min o el régimen filadélfico, de Auburn o de Pensilvania; trabajar durante el
tiempo de la condena o la dispensa; la ejecucién de la pena en la carcel o al aire
libre, en establecimientos cerrados, semiabiertos o abiertos. La relacién de la
politica criminal con [a aplicacién del derecho penal es evidente cuando nos per-
catamos que la politica criminal de un pais democratico la ejerce el poder legis-
lativo. Que el plan de profilaxia social con la reglamentacién de varios aspec-
tos corresponde ai gobierno y a sus representantes en las circunscripciones
territoriales o en la cabecera de algunas administraciones, o sea, al poder ejecu-
tivo. En el extremo del abanico de este se encuentra el presidente de la Repuiblica
¥y que en paises como Francia goza del derecho de gracia, que lo puede ejer-

9 IMBERT ¥ LEVASSEUR, Le pouvoir, les juges et les bourreaux, Hachette, 1972.

10 Publicamente o en secreto, por narracién o por respuestas a preguntas con o sin juramen-
to, por interrogatorio o por contrainterrogatorio (con normas diferentes para cada uno) o por via
de preguntas, anteriores declaraciones consignadas in extenso o resumidas, uso de magnetéfonos,
detectores de mentiras, etc.

1 Véase el cologuio celebrado en Abidjan en 1972 por las grandes asociaciones de derecho pe-
nal sobre ‘‘Los métodos cientificos de investigacion de la verdad”, Bev. Internat. Dr. Pen., 1972,
nums. 3-4, especialmente las comunicaciones de HEUYER, pag. 239; SUSIN, pag. 225; LEVASSEUR, pag.
319 y la comunicacién de sintesis de R. OTTENHOF, pag. 579. También, G. VasaiLi, pag. 353; LE-
JINS, pAg. 431; BARLETTA CALDERARA ¥ VAN BEMMEN, pag. 503.

12 SALAH-BEY, La détention préalable en droit comparé, Ronéo Alger, 1974, 4 vols. Sobre la
situacién en Alemania, cfr. GRABING. Rev. Sc. Crim. 1975; en Austria, DoLEscH, ibidem, 1975; en
Luxemburgo, Mme. SACOTTE, op. cit., 1975, pag. 995: en Suiza, F. CERo, ibidem, 1975, pag. 6.

13 Desde el Code de Procedure Pénal (1959) ante el Tribunal de lo Criminal Francés, integra-
do por doce miembros {tres magistrados profesionales y nueve jurados), las decisiones desfavora-

bles al acusado no pueden ser tomadas sino por ocho votos como minimo (siete votos de los doce

arrastran una sentencia favorable).
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cer de acuerdo con la politi imi i isti
indi‘gduales lo condelljl adt;cls(i) (;';n;:::;n y en la medida que las caracteristicas
) “La politica criminal, que es un sector particular j i
pecto) de_ la politica (no solo de la politica legislgtiva), no cg;xl:g:;‘ed&f)?:m‘igr?: .
en recurrir al derecho penal segtn esta o aguella direccién, sinc también en acue'-:
dir a «otras vias» posibles y utiles para la prevencion de la criminalidad”14
segun palabras del profesor GIULIANO VASALLI!. Queriendo decir con lo an.
t:erlor0 que la politica criminal debe acogerse a: on o am
;D)) ggﬁ;sazigggiun%? obras de' prpfﬂaxia criminal, social e individual,
L iz criminpa(])j i :c:fs’ economicas y sociales que tengan como fina-
) 3°) Y, por dltimo, a “una renuncia al derecho penal”, entendido e
z:)gl'lrs‘flig:;dsodis;zi?to y txl-adicional como un conjunto de normas elabo:t:d:: 32
ivas a i i i
ponas o mepactivas 8 giii?lzg .corresponde una serie de sanciones, bien sean

Al abordar este tema hay una pregunta que no podemos omitir: ;
aun com;;ortamiento considerado socialment:;1 daﬁiml)) ¥ peligrosm':;1 flgb: E;(ie:tt;
una pe(:ina. A este planteamiento se ha contestado en forma negativa. Pues a
ﬁizalf‘l . iigue la pena —en el supuesto caso— cumpliera con los fines para los
e ) -creada, a sabe::: que en si misma tenga fuerza persuasiva frente

prefr’enmén general, en igual medida tengan suficiente caracter frente ala
Erevenmon espfamal ¥ resocializadora, e incluso si se supiera que cumpliria jun-
dax.neflte esos fm(_as, aun asj, seria demasiado “oneroso’. Frente al individuo ne

ejaria de cumplir un papel estigmatizador y con respecto al Estado represen-
taria un gran peso bajo varios aspectos.

En l.ugai de estas sanciones penales se debe hacer uso de “intervenciones
prevsntlvas , COmo a'quellas de orden médice-sico-pedagégicas que se llevan
: g:: 0 en n(nluchos paises con ép'timos resultados. Sometiendo a tratamiento
a una serie de bersonas que precisan de estos servicios como son: los menores
madIaptados, los sicopatas, los cleptémanos ¥ toda clase de enfermos mentales
el tgualangnte se deben tener muy presentes las medidas de prevencién ante

dzc ulm igura de la cual se ha hecho mal uso en paises donde no est4 afian-
z? ah(:] e t1:;\roceso Lliemocratxco. Un ejemplo claro nos lo presenta la ley sustan-
: ente regresw-.':l’de vagos y maleantes, de 1933, y posteriormente la de pe-
: grosidad y rehsilblhtamén social de 1970, sancionadas en Espafia y en Itaﬁa-
blﬂago de haber sido declarada inconstitucional la ley fascista de seguridad pﬁ-,

ca, fue promulgada nuevamente en 1956 con efectos para determinadas per-
sonas que Se presume (segun la ley de 1965} pertenecen la mafia. P

Con Iniras a que esta prevencién ante delictum sea aplicada sin que sea
atentatonz'i de los derechos humanos, se recomienda que al elaborar y al llev
a la practica tales medidas se tengan en cuenta los siguientes pun{os: =

14 :
Revista Internaci : )
379 y g3, acional de Derecho Penal, Polttica criminal ¥ derecho peral, cit., pags.

15 ;
Catedratico de derecho penal de la Universidad de Roma {Italia),
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1°) Que estas medidas sean aplicadas con criterio apolitico, es decir, que
no influyan para nada las creencias, organizaciones y militancias partidistas.

2°} Que en ningin momento sean privativas de libertad, esto es, que no
se asemejen a la pena criminal.

3°) Que el procedimiento esté dotado de garantias constitucionales y de
defensas anélogas a las del derecho penal.

4°) Que las decisiones las tome un 6rgano judicial ordinario, y en ningtin
caso instituciones especiales civiles o militares!8.

Podemos concluir lo expuesto con una frase del profesor VASALLI: “Lo
esencial es que tales medidas no representen una especie de derecho penal de
la sospecha en vez de derecho penal del hecho’'.

C} Este tercer apartado de la primera parte nos habla de derecho penal
frente a una realidad social; en otras palabras, el derecho penal como sinénimo
de “igualdad” y la realidad social en un plano —como es logico— de desigualdad.

El profesor ALESSANDRO BARATTA!7 aborda el tema partiendo de los tres
mecanismos dinamicos que tiene el derecho penal:

1) El mecanismo de produccién de las normas (criminalizacién primaria).

2) El mecanismo de aplicacién de las normas, que va desde la accién de
los érganos inquisitorios hasta el juicio (criminalidad secundaria).

3) El mecanismo ejecutor de las penas y las medidas de seguridad.

El derecho penal como filosofia igualitaria del derecho se expresa en dos
proposiciones:

12) El derecho penal protege a todos los ciudadanos por igual, frente a los
ataques contra los bienes esenciales respecto a los que tienen un idéntico inte-
rés todos v cada uno de les cindadanos.

2%) La ley penal es igual para todos. Quiere esto decir que los violadores
de normas tutelares de la paz ciudadana tienen las mismas posibilidades de
ser sujetos del proceso criminal con todas sus consecuencias.

Pero frente a los tres mecanismos dindmicos y a las dos teorias de igual-
dad juridica anteriores, la critica de derecho penal, luego de analisis teéricos
y de una innumerable secuencia de investigaciones de caracter empirico!, ha
llegado a conclusiones opuestas, a saber:

16 Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., pags. 382 y ss.

17 Director del Instituto de Criminologia de la Universidad de Saariand, Saarbrucken
{Alemania}.

18 Cir. D. Subwow, Normal crime: Sociclogical features of the Penal Code in a Public Defen-
der Office, en “Social Problems”, 12, 1965, pags. 255 y ss.; R. QUINNEY, Towards a sociology of
criminel law, in R. QUINNEY (ed.) Crime and justice in society, Boston, 1969, pégs. 1 y ss.; P.
MACNAUGHTON-SMITH, The second code. To ands {or away from) an empiric theory of crime and
delinquency, en “Journal of Research in Crime Delinquency”, 5, 1968, pags. 189 v ss.; F. SACK,
Selektion und Kriminalitit, Kritische justiz, 1971, phgs. 384 y ss.; H. STEINER (ed.), Der Prozess
der Kriminalisierung. Untersuchungen zur Kriminal-Soziologie, Munchen, 1973; A. BARATTA, Sis-
tema penale ed emarginazione sociale, en “'La Questione Criminale”, 1976, pags. 237 y ss.; A, Ba-
RATTA ¥ G. SMaus. Erklirungszusammenhange und Hypothesen zum forschungsprojekt “Soziale
Reaktion auf ebweichendes Verhalten mit besonderer Berucksichtigung des nicht-institutionellen
Bereichs"”, documento de trabsajo inédito relativo a la investigacién homénima que se realiza en
la Universidad de Sarbrucken, bajo la direceién de A. BaraTTa, F. SAcK y G. SMAUS, Saarbruc-
ken, 1975. Sobre esta investigacion, cfr. la noticia publicada en “La Questicne Criminale”, 1975,

pags. 196 y ss.
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) 1’°) Ei derecl}o penal no protege todos los bienes en los cuales tiene igual
interés la comunidad; y cuando castiga lo hace con intensidad desigual y de
modo fragmentario, '

2. °) Laley penal no es igual para todos. La ley sanciona al individuo inde-
pendientemente f:lel dafie social por él preducido con su acto criminal.

-Con lo anterior se concluye que el caracter igualitario del derecho penal
es s1mp1e1‘nente un mito y que, en contra de las apariencias, es mas bien el de-
recho desigual por excelencia,

II. POLITICA CRIMINAL ACTUAL

Se aleja de mi objetivo al realizar este pequefio informe de politica criminal
¥y derechol penal en lo relativo a las corrientes mas modernas de Ia politica crimj-
nal, repetir en forma textual lo que dijeron los participantes de dicho Coloquio.

Creo, en cambio, mas productivo y eficaz el hacer mencién 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-
g:o.referencia a la politica criminal proyectada al individuo, donde se plantean po-
siciones 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 la dialéctica eriminal italiana, segun criterio del profesor FRANCO
BRI(?O[:AIQ, en log tltimos afios se ha venido hablando de “politica criminal del
movimiento obrero” y de “politica criminal de organismos locales’’. La prime-
ra locucion hace referencia a un movimiento social-econémico originado en las
bsfses-obreras italianas y euyo fin principal ha sido la lucha por reducir la cri-
mn‘lahdﬁd, alcanzar lo que ellos laman “inmunidad” respecto de la “otra crimi-
na..hd.ad (la criminalidad econémica). De donde se concluye que es una politica
mﬂ de movimiento obrero ¥ no ya en interés de la clase dominante, La
cuestion, que ha generado muchas opiniones encontradas, es la de saber hasta
dlénde unha politica de este orden (obrera) puede ser separada de los marcos ordina-
rios del poder.

. “L«:i politica de los organismos locales”, es una parte mas que tiene el go-
blernc’) l.taliano a favor de la lucha contra la criminalidad, pero siempre que es-
tz? politica criminal sea equiparada a politica social y no a politica penal, es de-
cir, aquella politica que no recurre sino a las sanciones penales. Solo asi estos
organismos podréan desempefiar una misién positiva frente a los medios de pre-
vencion ante delictum, por medio de asistencia social, reservando a la politica
las medidas represivas20,

. “Aproximaciones a la politica criminal desde la proteccién del medio am-
biente”, es el titulo con que el profesor Lu1s RODRIGUEZ RAMOS2! particip6

;z Catedratico de derecho penal de Ia Universidad de Bolonia (Italia).
Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit.. pags. 105 y ss.

21 ;
Catedratico agregado de derecho penal, de la Universidad C lut i i
ta Internacional de Derecho Penal, cit., p4gs. 279 y ss. ™ emplutense de Madrid, Revis-
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en el Coloquio objeto de este estudio, del cual extraeré las ideas mas relevan-
tes de la politica criminal frente a un problema de radiante actualidad: la pro-
teccién del medio ambiente22,

En Espafia no existe una regulacioén penal del medio ambiente, ¥ en su de-
fecto aparece una serie de normas desarticuladas de caracter administrative
y civil?3, En cambio en paises como Francia, Italia, Bélgica v Alemania exis-
ten legislaciones penales especialmente protectoras.

A los planteamientos anteriores se llega cuando se piensa en un pasado
no lejano, cuando la proteccién del medio ambiente nos tenia sin cuidado por
ser la naturaleza la propia artifice de su evolucién, lejos de la accién criminal
del ser humano. Ahora no nos contentamos con destruirnos directamente co-
mo ocurre con las guerras, sino que recurrimos a medios més indirectos y so-
fisticados, tomando como medio el exterminio de los recursos naturales y en
esta forma ir lenta y eficazmente contra nuestros semejantes.

Ante esta realidad llegamos a afirmaciones tales como: debe haber una re-
gulacion directa de la politica criminal que intervenga en las conductas regula-
doras del medio ambiente; se debe elaborar unos objetivos acompafiados de uni-
dad en el orden juridico, con lo que se logre una organizacién capaz de acudir
a medios preventivos o retributivos, que permitan un equilibrio ecologico,

?2 Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., pags. 289 v ss.

2 Un indice de las disposiciones vigentes en los paises de la CEE, puede verse en Inguinamén-
to atmosferico, Milano, 1975, 1975, pags. 181 y ss.; respecto a Alemania Federal, una referencia mas
-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.

Como testimonios de algunas tipificaciones penales especificamente relativas al medic ambients,
en algunos paises europeos, basta con los siguientes:

Francig: La ley del 18 de diciembre de 1964, conocida como “Charte” del agua, castiga con
multa de 2.000 2 100.000 francos determinadas desobediencias a la autoridad administrativa, ele-
véndose la pena a muitas de 10.000 a 100.000 francos y prisién de dos a seis meses, & se pone
en funcionamiento una instalacién clausurada; por su parte, el art, 434 del Cédige Rural, también
respecto a la polucién de las aguas, castiga con multas de 50.000 a 500.000 francos y/o prisién de
10 dias a un afio, al que arroja sustancias que perjudiquen la fauna o 1a flora acuatica, El incumpli-
miento de lo dispuesto para aparatos o combustibles de calefaccién merece, en algunos supuestos,
penas de multa de 100 a 2.000 francos, en virtud de la ley del 19 de diciembre de 1917 modificada
por la del 2 de agosto de 1961; por aitimo, ciertas evacuaciones ilegales de desechos, con base en
el decrete de 9 de julio de 1968, merecen la pena de multa de 60 a 600 francos y prisién de 8 dias.

Italia: E] art. 674 del Codigo Penal castiga con penas de un mes de arresto o multas de hasta
80.00C liras a quien, sin consentirlo la ley, provoque emisiones de gases, vapores o humos capaces
de perturbar a las personas; y el 734 del misme texto legal, con multas de 400.000 a 2.400.000 liras
(aumentables hasta el triple), la destruceién o el menoscabo de bellezas naturales sujetas a especial
proteccién.

Bélgico: Una ley de 26 de marzo de 1971, en su art, 41, castiga con ocho a seis meses de privacidn
de libertad y/o multa de 26 a 5,000 francos {si en el plazo de dos afios hay reincidencia, se elevara al
doble 1a pena), pudiéndose también prohibir la utilizacién de las plantas, a quien vierta residuos sin auto-
rizacién, se oponga = la vigencia o controles, destruya o dafie las plantas de depuracitn.

Alemania: La “Wasserhaushaltsgesetz' del 27 de julio de 1957, castiga supuestos de contami-
naci6n de las aguas con dos afios de privacién 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 afios de privacién de libertad y tres afios en la versién culposa. También cabe hacer refe-
rencia a la Bundes-Inmissionss Chutzgesetz del 15 de marzo de 1974 que castiga con pena privati-
va de libertad y multas conductas contrarias a sus prescripciones.
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Estos logros pueden alcanzarse si tenemos en cuenta:

1°) Fijar unas pautas de tipo politico y técnico, en las cuales haya una in-
terrelacién de objetivos donde se decidan- aspectos de caracter politico y los
modelos de crecimiento y degradacién del medio ambiente.

2°) Traducir a normas Juridicas las consiguientes politicas ¥ medidas -

instrumentales24.

. 3°} _]Desgués de lograr la unidad objetiva y politica, se pasa al campo de
a organ(lizacg)n, creando para ello diversos érganos politicos y administrativos
encargados de impulsar, gestionar y controlar las normas tendient it -
teccién del medio ambiente25. et
4°) Posterior_mgnte se crean los medios de prevencion, fijados en diversos
sectores de la actividad administrativa, a saber, policia®6, fomento?? y servi-
cio publico28,

) 5°) Fina.l‘ment;e, como acontece casi siempre, estas normas de tipo educa-
thO,. preventivo, etc., no son suficientes, lo cual da lugar al nacimiento de los
mechlos.s represivos, que se resumen en tres categorias: de responsabilidad civil
administrativas y penales. ,

Como se puede observar, en el plano del medio ambiente, como en todas
agluellas normas que ve!an por la seguridad del ciudadano, a la politica crimi-
nal se recurre como medio catalizador de la realidad social, haciendo un balance
del proceso soc1al' en su pasado y en su presente, para de alli fijar las pautas
que han de seguirse en ol futuro, asignandole el area civil, administrativa,

24 T
La Constitucién como tronco comun de las di juridi
cién s diversas ramas juridicas i
del derecho en la caspide de las distintas ramas juridicas. ! y tma teorla gonera]

La generalizacién de sectores juridicos i iscipli i
> ores juridicos interdisciplina como el dbrecho de 1a circulacién, el
recho agrario, «_al derecho ambiental, el derecho de 1a empresa, etc., pone de manifiesto que la, soxiifi

lcon;mpto que componen este conjl'mto normativo total. El legislador es soberano, pero dentro de
lf; Igargenes Jur.uhcos de la Constitucién y, por otra parte, sin extravasar los limites de la raciona.
ad o, en términos de WELZEL, las estructuras légicas positivas.

Esta exigencia de racionalidad i ién signifi
g _racis que recae sobre el legislador, también significa una considera-
?mPchPor %ﬂrte de 1.'31 ciencia o cien‘cias que estudien la realidad que se intenta someter a control
Juridico, En el smbito penal al legislador deben exigirsele claros planteamientos de politica crimi-

realidad y viabilidad de dicha politica.

25 . . o
trales En_est;el punto mclde_ esp_ecmvlmente la distribucién de competencia entre los 6rganos cen-
C(mp, regu;lrll es, locales e institucionales. Como muestra, respecto a Italia, véase a BRACANSI
o ACL Y AVIGLIA,'In?erventu pubblice per la tutela dell ambiente-ricognizione delle funziom"
eilo stato e delle regioni a statuto ordinario, Milano, 1975
Autorizaciones, aprobaciones, leenei ; ién podian i f
. . X clas, ete.; también podian incluirse en la actividad
11c1a27aspectos Tepresivos, pero se reservan para el siguiente epigrafe. depo
Subvenciones, créditos, asesoramientos, desgravaciones fiscales, etc.

28 .
Intervenciones publicas de todo i i i i
3 ; po. Especial cabida en este &mbito pueden tener |
fianza y la educacion a todos los niveles (Le monde rural guardian de la nature,pCENECA, Parisi,i 18;:8—

bags. 451 y s3. Enseignement et envirennement, colequio internacional en Aix-en-Provence, Paris
3

1972; L'enseignement ‘envi 3 7 {tai ?
o, 19731 g de Uenvironnement au niveay umversitaire: Réflexions e données, OCDE, Pa-
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conductas sancionadoras para cubrir ciertos comportamientes atentatorios de
dichos fines, y dejando al derecho penal como ultima ratio. En igunal sentido
se pronuncia JUAN BUSTOS RAMIREZZY,

En cuanto a los fines de la politica criminal frente al individuo, en pensa-
miento de BAIGUN30, BARBERO?!, LOPEZ REY3Z, Novoa33, ROMEROS4,
SCHIFFRIN3® y VASALLI, son los de readaptarlo dentro de unos parametros pre-
constituidos por la sociedad dentro de la que el individuo se encuentra. La an-
terior afirmacién se fundamenta en la aceptacién total o parcial de la sociedad
industrializada en Occidente.

En este sentido existe una gran diferencia en el pensar juridico de ALES-
SANDRO BARATTA y ROBERTO BERGALLI3S, quienes afirman (luego de hacer
unos planteamientos de orden social, juridico y politico a los que haré mencion
mas adelante) que es la sociedad a la que hay que socializar. ’

En el altimo sentido se dice37 que la criminologia no parte de cualidades
ontolégicas de determinados comportamientos y personas, sino que es algo que
se asigna a ciertas personas obedeciendo a una doble seleccion. En primer tér-
mino la seleccién de los bienes protegidos, ¥ en segundo lugar en un “bien
negativo’’38, distribuido desigualmente de acuerdo con los intereses econémi-
cos y sociales existentes,

El escogimiento de los bienes obedece siempre a una politica capitalista
que no consulta las necesidades del pueblo, y la seleccion de comportamientos
se basa en la diferente intensidad de la amenaza penal, que normalmente esta
en relacién inversa con el dafio ocasionado. Razoén por la que se dirige contra
comportamientos tipicos del individuo perteneciente a las clases subalternas
que contradicen la relacion de distribucién y produccion de la clase dominante.

De esta forma se acentila més el cardcter fragmentario del derecho penal.

El carécter selectivo del derecho penal se pone de manifiesto cuando estu-
diamos Ia escogencia de los sujetos, pues siempre depende de la posicién

2 Catedréatico de derecho penal de la Universidad de Chile, actualmente en la Facultad de De-
recho de la Universidad Central de Barcelona (Espafa).

30 Catedratico de la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Revista Internacional de De-
recho Penal, ob. cit., pags. 31 y ss.

31 Presidente de la Seccién Nacional de Esparia y miembro del Consejo de Direccion de la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal, presidente del comité organizador del Cologuio.

32 Catedratico de la Universidad de Cambridge, jefe de 1a Seccién de Defensa Social de las
Naciones Unidas.

88 Catedratico de la Universidad de Chile (Santiago de Chile). Ob. cit., pags. 239 y ss.

34 De la carrera judicial, Buenos Aires, Ob. cit, pags. 295 y ss.

35 Catedratico de la Universidad de Buenos Aires, actualmente en Bonn,

36 Catedratico de la Universidad de Buenos Aires, actualmente en la Universidad de Barcelo-
na {Espafia); ob. cit, pags. 71 y ss. El profesor BERGALLI particip en el ya citade Coloquio, con
el tema: “Ejecucion Penal y Politica Criminal en América Latina”, pero, por lo extenso y complejo
del problema, he dejado para comentarlo en articulos posteriores gue dedicaré a la problematica
Jjuridica de América Latina, Por lo demés reconociendo del mismo autor: *; Readaptacién social por
medio de la ejecucidn penal?”, cuaderno niimero 9, del Instituto de Criminologia, Madrid, 1976.

37 Revista Internacional de Derecho Penal, cit., pags. 46 y ss.

38 Cfr. F. Sacx, Neue Perspektiven in der Kriminologie, cit., péag. 469.
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social de los individuos en 1a sociedad, ya que quien en mayor riesgo se encuen-
tra de hacerse acreedor a lag benas estigmatizadoras es el que pertenece a un
estrato social mas bajo (sub-proletariados, grupos marginados, etc.). Y consti-
tuye una variable posicién que el individue tenga en los mercados de trabajo
{desocupado, sub-ocupado, falta de calificacion profesional etc.). '

__ Elprofesor GIMBERNAT, en la Relacion General del Coloq,uio39 pone de ma-
mﬁes_:to su inconformidad con lo anterior, pues cree que los anteriores’plantea.mien-
Fos tienen fundamento en muchos delitos contra la propiedad, y por lo tanto son
incomprensibles para una serie de delitog: falsedad, violencia, sexuales, etc. Igual-
mente cree que el progreso econémico que genera el bienestar material de los

cer c?? sus vidas. Termina haciendo alusién a una cita de SCHOPENHAUER que
dice: “Cuando acaba la miseria empieza el aburrimiento’’,

ITI. PovriTiCA CRIMINAL Y PENA

ducto de las normas hasta entonces en vigencia4l,

Es oportuno hacer un Poco de historia sobre la teoria de la retribucion don-
de se parte de los siguientes presupuestos:

1°) Libertad que tiene el hombre para decidir.

g:)) El precepte juridico es anterior a la pena y no depende de ella,

a pena no tiene el cara i

prestacion Lon desohedins :iz.cter de amenaza, sino que surge como contra-

Presupuestos que dieron origen a la definicién del delito en sus dos gran-
des modalidades, teniendo como base el injusto culpable y la punibilidad, o sea
la desobed.iencia consciente o por falta de cuidado que origina una sa;mic')n ’

Este sistema ha tenido criticas de verdadero peso juridico y social com;)
la que hace referencia a Ia imposibilidad de demostrar una voluntad l'ibre43,

a9 . .
. Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., pag. 38.
Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., pags. 15 y as.

n
Por lo menos parece ser agi en Alemania. En Itali ibi

. Por lo men ; talia FERRI concibié una rama biosociolégica de

g; s;c;glogxa criminal, junto a la ramg juridica; conf. Principii di diritto criminale, Torino, 1928?1pég&

Igualmente, ante la dificultad de coneebir un deber juridico independiente
de la amenaza por la sancién?4, en lo referente a la pena justa, los criticos se
preguntan hasta dénde la retribucién sea en si misma determinablet5.

Frente a esta teoria absoluta aparece, como paradigma de modestia, el pen-
samiento juridico penal de la prevencién especial, cuyos pardmetros sobresa-
lientes son: '

1°} La pena puede llegar a ser un medio de motivacion ¥V con su realiza-
cion se logra la reintegracién del individuo a la sociedad.

2°} La pena debe legitimarse como un medio de la politica criminal. Pa-
sando el derecho penal a eliminar comportamientos perturbadores de la vida
en sociedad, dejando fuera de toda consideracién los aspectos éticos.

3°) Los fines de la pena deben obedecer a las diferentes categorias de los
autores de la infraccion penal. )

Lo anterior nos sirva para entender cémo los conceptos “‘desobediencia”
¥ “culpabilidad”, han sido reemplazados por el “hecho socialmente dafioso”
y el “autor’” personalmente “asocial’’.

Las pretensiones anteriores solo han sido esqueméticamente esbozadas?,
obedeciendo a razones de tipo histérico (pues el desarrollo es paralelo al aban-
dono de los conocimientos sociales y de los datos empiricos) y politico (esta reor-
ganizacion siempre se vincula con la concepeion totalitarista del Estado v del
derecho penal). De consiguiente es facil deducir que el derecho penal manifies-
ta una visién ética del delito en término de las ciencias sociales, razén por la
que la antinomia derecho penal-politica criminal es un sistema juridico desarti-
culado, y por lo que el derecho penal no es un derecho penal de una politica
resocializadora. Por lo anterior se concluye que la integracion de estas dos
ciencias se lograra una vez se superen las contradicciones basicas existen-
tes en el derecho penal?”.

Enlo que hace referencia al caracter de prevencién general que tiene la pe-
na, es oportunc sefialar que para que cumpla con sus fines, debe de estar ro-
deada de unas cualidades esenciales, las que podrian ser:

a) Tener un caracter permanente y estable en sus funciones.

b) Estar impregnada mas de espiritualidad y pedagogia que de
intimidacion.

¢} Tener un amplio poder de difusion, para que la comunidad pueda cono-
cer sus causas, efectos y fines.

d) Por tltimo, se exige eficacia en el procedimiento investigador ¥ la pron-

titud en el juicio.

44 Cont. JuLIUs BINDER, Rechisnorm und Rechtspflicht, 1812; Der Adressat der Rechtsnorm
und seine Verpflichtung, 1927, GUNTHER PATZIG, Ethik ohne Metaphisik, 1971, pags. 21 y ss.

15 Conf. PaTz1G, loc. cit., pag. 27.

46 Conf. BOCKELMANN, Studien zum Taterstrafrecht, 1-11, 1939-40; Damm, Totertyp im
Strafrecht, 1940; ERIK WOLF. Vom Wesen des Taters, 1932, Desde puntos de vista ajenos a con-
cepciones autoritarias del Estado, RADBRUCH, en Fest Fur Franck, 1, 1930, pags. 158 y ss. Tam-
bién J. DE AsUA (Tratado).

47 Revista Internacional de Derecho Penal, ob. cit., pags. 17 y ss.
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Enel sentido de que la pena tenga una finalidad combinada de aspecto retri-
butivo y preventivo, se matriculan log profesores ANDRETEV, BARBERO, BARLET-
TA, BUENO, CEREZO, GUWSWL, JE SCHECK, LEVASSEUR, OEHIER, ¥ VASALLL Ba.

b) Clases de penas.—Una vez definidos los fines de la pena en aquellos ca-
s0s en’que €8s necesario recurrir a ella, queda una gran incégnita por resolver;
¢A qué pena conviene recurrir? Con miras a aportar claridad a este interrogan-
te, se han planteado muchas soluciones, que trataré de analizar en esta tltima
parte del informe, dando primacia a la mas moderna. Ellas son:

1) Debe desaparecer 1a pena de presidio. O sea, no deben existir dife-
rentes clases de penas que obedezcan a la gravedad del hecho. Se debe impo-
DREr una pena unitaria como pena privativa de libertad. En un Pprincipio esta
Iniciativa ha causado mucho revuelo y argumentos encontrados. De eso nos
da Muestra la Republica Federal Alemana*8, pues cuando se propuso ante el
gobierno dicha abolici6n, este dijo “Que aceptarlo seria €omo ir en contra de
un .uderecho benal de la culpabilidad»..., ademas seria politico-criminalmente
peligroso, pues renunciar a la pena de presidio daria pie 2 la sensacién de una
menor valoracién de] contenido del injusto de los hechos mas graves y cabria
temer un erecimiento de Ja criminalidad”,

Pese a todas las polémicas, fue abolida
Federal Alemana, y hoy dia se puede comprobar cémo el niimero de condenados

mera ha incurrido en la lesién de un bhien juridico, tener que presentarse a un
tribunal, que constituye por si solo un verdadero trauma.

Los no participes de este planteamiento dicen que esas penas cortas de li-
bertad Hamadas shock, sirven para castigar a los delincuentes de tréfico roda-
do ¥ de caracter ecandmico, por tener un verdadero carig intimidatorio.

3} Las penas privativas de libertad, hasta por dos afios, deben ser susti-

tu_:da‘s;ﬁg(?r benas pecuniarias, siempre que se tenga la certeza de que el reo no
reincidira.

*8 CLaus Roxn, By desarrollo de Ia polit i
. OXIN, 0 politica criminal desde o! Proyecto Alternativo, articulg
EEE:IE;‘;?& ir; Ia‘ Rgv;sta ]?roctnna Penal”, nam. 7, Madrid, 1979, Este trabajo se reproduce en la
ra cruminal y reforma del derecho penal baj irecci i i i
Préximamente copy s " Jbenat que bajo la direccién de S, Mir Puig publicarg
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Los que critican dicho sistema, dicen que posiblemente el encartado no ten-
ga la capacidad econémica para pagar el importe exigido por la ley, caso en
el que tendria que recurrir a la pena subsidiaria {pena privativa de la libertady),
con lo cual retornariamos al lugar de donde partimos.

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 la pena subsidiaria.

4} Las penas pecuniarias pueden ser remplazadas por trabajos especial-
mente ttiles. Lo anterior se da siempre que el condenado lo solicita y cuando
la pena pecuniaria, segtn criterio del juez, sea desproporcionada o porque el
bago no es realizable. En este sentido la pena seria mas humana y resocializan-
te y significaria un aporte educativo para el encartado. -

En otro sentido, esta pena no depende del caréacter econdmico del indivi-
duo y el trabajo se podria realizar en los fines de semana, dias libres ¢ en perio-
do de vacaciones.

Estos trabajos comunitarios se realizan con €xito en Inglaterra con el nom-
bre de “‘community service”. Igualmente el Consejo Europeo ha querido intro-
ducirlo por medio de la resolucién de marzo de 1976.

5) Cambiar la pena privativa de libertad por la pena a prueba.

Requisitos:

a} Que la pena privativa de libertad sea inadecuada.

b} Pronéstico previo v favorable.

¢) Para las penas de hasta dos afios, tiene caracter general y se exige una
cancelacién retroactiva y antecedentes penales. Para las penas de mas de dos
afios, una vez cumplida la mitad de la condena,

Con la anterior pena a prueba, se evitan los inconvenientes de las penas
cortas de privacién de la libertad, levande en si un gran efecto preventivo y
un promisorio futuro como modo permanente y ambulatorio de resocializacién.

Sus criticos anteponen a todas estas ventajas, el criterio de que se minaria
la eficacia preventiva del derecho penal, se aumentaria la criminalidad, Pero
sus fieles defensores replican que, en tratindose de penas no mayores de dos
aflos, se aleja tal peligro,

Dentro de esta misma corriente hay quien piensa que se debe abolir 1a pe-
na privativa de la libertad de hasta dos afios, e incluso hay quienes han renun-
ciado a limite de tiempo. En este sentido Ia gran pensadora, hoy tristemente
desaparecida, HILDE KAUFMANN4?.

Todas estas penas alternativas {pecuniarias, trabajos colectivos, a prue-
ba, etc.), que van en consonancia con un futuro mas humano del derecho penal,
deben coincidir con un organismo estatal sélido y eficaz, ciertamente capa-

% Con mas detalles, HILDE KAUFMANN, Soil die Strafaussetzung zue Bewahrung auch weiter-
hin Beschrankt bleiben auf Gefangnisstrafen von nicht mekhr als 9 Monaten?, en Erinnerungsgabe
fur Max Grunnhut, 1965, pags. 62 v ss., véase nam. 24, pags. 64 y ss.
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citado para elaborar un organigrama administrativo ¥ laboral lo suficientemente
consolidado para llenar el vacio que dejaria la pena privativa de libertad, y con
una comunidad de gran conciencia social, capaz de quitarle “la etiqueta’’ al in-

feliz que por cualquier motivo ha caido e g] lugar mas denigrante asignado
a un ser: la carcel.

Barcelona, diciembre 1981.
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SOBRE EL SUBJETIVISMO EN EL ULTIMO
DERECHO PENAL ALEMAN#*

por JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin

No paré, con la crisis del finalismo, el proceso de subjetivacion del injusto
¥ por tanto del delito y la dogmatiea juridico-penal. Entre los mas descollantes
sintomas de ello, en el mas reciente derecho penal aleman, pueden citarse los
siguientes:

1) Aunque se desecha, por la mayoria de los doctrinantes alemanes, el con-
cepto final de la accién en favor de un concepto social de variados acentos, se
niega que exista una conexién necesaria entre el concepto de accién y la econo-
mia de los elementos del delito, es decir, su estructuracién sistematica. Es asi
como los mas modernos “neoclasicos” adoptan a grandes rasgos el esquema
finalista y las principales consecuencias dogmaticas del finalismo. En este triun-

‘fal acuerdo del subjetivismo aleméan no puede verse, como a veces se afir-

ma, un agotamiento de la ‘‘lucha de escuelas’’, es decir, una maduracién dog-
matica que consolide los mas espinosos problemas en torno a soluciones opina- -

- bles solo en los detalles y en los efectos secundarios, como si el nivel de las

disputas hubiese alcanzado tal grado de profundidad y diferenciacién que los
antagonistas hubiesen terminado por ponerse de acuerdo al Negar todos, por
distintas vias metédicas, a las mismas conclusiones fundamentales.

Esta unificacién mayoritaria, ciertamente Iograda en beneficio de una mas
profunda reflexién sobre las implicaciones politico-criminales de Ia dogmatica
penal, no se obtuvo por un total agotamiento dialéctico ¥ una absoluta e insu-
perable madurez légico-sistematica. La “lucha de escuelas’ en el siglo XX cris-
taliz6 en comunes aspiraciones a una reforma del derecho penal alemdn, vel
acuerdo final no fue el resultado de la decantacién critica solamente (quizas
tampoco principalmente), sino que aparecié como el fruto impuesto por la mas
reciente legislacién penal que, al conciliar los antagonismos dogmaticos y sistemati-
cos, pali6 la aparicién de un esquema del delito con el que todos resultaron mas
0 menos de acuerdo, en un proceso mas parecido a las uniones democraticas
que a la sedimentacioén cientifica. Al plasmar en leyes conciliatorias las dife-
rencias de escuela, se hizo posible, a partir de la reforma de la parte general
del Cédigo Penal aleman que entré en vigencia el 1° de enero de 1975, la

* El presente articulo aparecera como parte de una obra conjunta en homenaje al profesor Jog-
GE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, la cual en este momento estd en via de editarse, por la Funda-
cién para la Investigacién y Estudios Juridicos.
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construccién de un esquema hibrido, ni causalista ni finalista, en el que todos
contribuyeron a erigirlo como arquetipo comin de una hipétesis de trabajo de-
venida teoria legal, arquetipo que permitié a cada bando conservar sus puntos
de vista particulares sobre el concepto de accién, que bien Poca importancia
sistematica termino por demostrar, o que cada cual fabrica segin sus prefé-
rencias y conveniencias para explicar ad hoe, por distintos caminos, las mis-

El esquema fundamental que ahora se pregona por casi todos es practica-
merite el del finalismo de WELZEL: escisién del tipo en objetivo ¥ subjetivo;
Pertenencia al tipo del dolo de tipo, separado de la conciencia de la antijuridici-
dad (teoria de la culpabilidad); sistematizacién del error en error de tipo y de
prplubmic’m: el error de tipo invencible excluye el tipo subjetivo {dolo natural),

so.10_ puede desvirtuarse por la ocurrencia de causas de justificacion (tipos per-
Misivos auténomos); la antijuridicidad formal escasamente distinguida de 1a
tipicidad (también formal) y la antijuridicidad materia] atribuida simplemente
a la realizacién del tipo sin causas de Justificacién; la culpabilidad comao juicio

zacion de.l ‘tipo de lo injusto, el cual aparece precisamente como un indicio de
la culpabilidad que solo por la presencia excepcional de causas de inculpabili-

dad sobre la imputabilidad —eomo Presupuesto, generalmente—, entendida co-
mo “capacidad de culpabilidad” (capacidad de comprender el injusto del hecho
¥y gobez_'nar la propia conducta por esa comprensién), el conocimiento al nmenos
Potencial de la antijuridicidad ¥ la ausencia de causas de inculpabilidad o de

si(?n dolosos, delitos de imprudencia {culposos) y delitos de omisién (propia
O lmpropia),

2) Dos son, pues, las bases del acuerdo: la comprobacién de que cualquier -

concepto de aceién (causal, social o final}), con cualquier extension (comprensi-
Vo 0 nodela omisién} leva a las mismas conclusiones sobre log movimientos

0 comportamientos que no constituyen accién humana con relevancia para el e
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analitica. Al acogerse por la ley las mas salientes consecuencias del finalismo,
se obvié la tendencia a ponerse de acuerdo en el refinado esquema finalista,

3) No solamente existe un tipo subjetivo, sino que a este pertenece el do-
lo, &l lade de los llamados elementos subjetivos del tipo o del injusto por el
neoclasicismo inicial, con la sola salvedad de los elementos animicos de culpa-
bilidad configurados objetivamente (ej., motivos abyectos o innobles).

4) Pero el dolo que integra el tipo subjetivo no es el dolo integral de los
clasicos y romanos (dolus malus), sino el dolo de tipo (dolo natural), proceso
cognitivo que se agota en el conocer ¥ querer los hechos constitutivos del tj-
po legal. La separacién del dolo, en su nocién tradicional, de la conciencia de
la ilicitud o antijuridicidad, se funda en 1a regulacion legal del error de tipo co-
mo excluyente de Ia tipicidad subjetiva, con ubicacién ¥ efectos distintos a los
del error de prohibicion excluyente de la culpabilidad. La diferencia es tal que
aqui el error vencible de prohibicién no da lugar a una culpa de derecho, sino
a una imputacién dolosa, también por ministerio de la ley. Es la famosa teoria
de la culpabilidad que tan decisiva consideré siempre el finalismo para su sub-
sistencia, pues de ella depende su fundamental distincion entre voluntad final
de la accién y proceso motivacional o formativo de la misma, distingo de que
se nutre la separacion finalista de injusto ¥ culpabilidad. Es completamente
elaro que si se condena por dolo, aunque sea con pena atenuada, al que pudo
conocer la prohibicién pero en definitiva no la conocid, se esta predicando el
subjetivismo, esto es, un derecho penal prevalentemente fundado en la volun-
tad, el animo, el sentimiento o la actitud, se est4 asimilando al dolo la sui gene-
ris imprudencia juridica y, sobre todo, se est4 haciendo un tltimo esfuerzo por
mantener, bajo esa nueva versién de la anciana ficcion, el imperio del principio
de que la ignorancia de la ley no excusa (es decir, no exculpa, no excluye el do-
lo), en su ultimo albergue como postrer limite para el reinado tranquilo y am-
plio del principio de culpabilidad. En el fondo, pues, hay cierto rasgo de res-
ponsabilidad objetiva fversari) en esa posicion, porque &l fin y al cabo se esta
presumiendo el dolo o por Io menos uno de sus elementos constitutivos, preci-
samente el que muestra el sentido sociojuridico del acontecimiento tipico no
Justificado. La “teorfa de la culpabilidad” es por tanto opuesta al principio de
culpabilidad estrictamente definido ¥ mantenido. Ninguna razén politica o po-
liticocriminal puede convencer de la necesidad, convenijencia, utilidad, eficacia
¥ justicia 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 la culpa de derecho es también
un expediente poco suasorio.

5) Lallamada “teoria de la culpabilidad”, reconocida por el legislador ale-
man y de buena gana admitida por los doctrinantes de la misma nacionalidad
(muy poco de otras, salvo entre los finalistas ortodoxos), revela que es falsa,
0 al menos insuficientemente aplicada, la teoria de las estructuras légico-
objetivas, con la que a todo trance queria WELZEL mantener la vinculacién del
legislador a la naturaleza de las cosas y a ciertos datos éntico-ontolégicos. En
efecto, con esa teoria la ley ha roto la natural composicién del dolo, ha escindi-
do su estructura objetiva para que una parte del mismo sea integrada al
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tipo de la accién injusta y otra uncida al reproche de culpabilidad. Si ello puede
hacerlo la ley con una parte o elemento del dolo, no se ve por qué no pueda
hacerlo con todo el dole, ¥ entonces los causalistas clasicos tendrian razén al

sostener que la ley muy bien podria imponer la pertenencia del contenido de

la voluntad (dolo) a la culpabilidad y no a la accién tipica o al injusto.

6) Pero la herencia subjetivista de los més recientes esquemas germénicos
(JESCHECK y WESSELS especialmente, pero también segin ellos mismos,
SCHONCKE-SCHRODER-LENCKNER) resienten su falla mucho mas al fondo del pro-
blema. Se ha terminado, en efecto, por aceptar que el injusto est4 tan integrado
por el desvalor de resultado como por el desvalor de la accién, dando a este Gltimo
un lugar prioritario o al menos igualitario en su constitucion legal ¥ dogmatica.
Ello se aprecia sobre todo en la concepcidn de 1a culpa como violacién del cuidado
objetivo, el postulado extremo (no unénime) del resultado del delito culposo de re-
sultado como mera condicién objetiva de punibilidad (que algtin autor, en esta Ii-
nea, llevé a esa funcién, separada del alcance del dolo ¥ la constitucién objetiva
del injusto, en todos los delitos de resultado): pero se aprecia también en la teoria
altamente subjetivizada de la tentativa y de las causas de justificacion.

7) Paralelamente a la exigencia de los elementos subjetivos del tipo para
la fundacién del injusto tipico, apareci6, ¥ se consolido paulatinamente, la idea
de que también las causas de justificacién (exclusién de la antijuridicidad) de-
penden de la coetanea concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos de
Justificacién. Si falta cualquiera de ellos, la conducta permanece antijuridica:
fa.ltando los objetivos, puede haber lugar a inculpabilidad por error concreto
0 %n_djrecto de prohibicién, en tanto que faltando los subjetivos (error de per-
misién) la condueta es antijuridica y culpable y procede la imputacién de un
delito doloso consumado o al menos tentado. Por el carécter fundamentafmen-
te objetivo del injusto, las variantes clasicas admiten aqui la justificacién, por
{urev.al?ncia de la funcion valorativa sobre la funcién motivadora de las normas
incriminadoras y por tanto por independencia del derecho frente a la moral y
supremacia del primero frente a la Gltima en las cuestiones juridicas.

. 8) La mision del derecho penal, clasicamente fundada en la tutela de los
bienes juridicos fundamentales de la colectividad y del individuo, se hace de-
pender ahora, en una clara funcion preventiva éticosocial, también y/o en pri-
mer lugar, de la proteccién de los elementales valores éticos de la conciencia
social {funcién educadora, preventiva y moralizadora del derecho penal), o bien

del impacto de la mala (injuridica) voluntad manifestada sobre las espectati- -+

vas de corl.'eccién por parte de la comunidad (teoria de la imprevision).
9) Casi como un simple corolario de lo anterior deviene la teoria subjetiva

o prevalentemente subjetiva de la tentativa, que no la concibe como un atenta- -

dp objetiv.o de dafio o de peligro para el bien juridico tutelado por la norma,
sino también y/o principalmente como la exteriorizacién de una voluntad ma-

la, peligrosa, antijuridica, como tal intolerable social y politicamente por hacer : -
fracasar la espectativa comunitaria de correccién de la conducta impuesta por .

el orden _j;uriftli.co a todos los individuos. Con ello se fundamenta la punicion dé
la tentativa inidénea (aun ahsolutamente), se equipara la pena de consumacion
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y tentativa, o al menos se pretende que esta tltima dé lugar a lo sumo s una
atenuacion potestativa. Es obvio que de tal manera se ensancha notoriamente
el ambito de lo punible y se lo hace precisamente por razones subjetivistas pro-
pias de un derecho penal del dnimo. Empero, todas las espectativas de una con-
ducta ajustada a derecho por parte de la comunidad juridica, quedan necesaria
y suficientemente protegidas por el cardcter teleoltgico de los tipos penales,
orientados a la tutela de los bienes juridicos fundamentales y a la punicién de
ciertos atentados de dafio o peligro contra ellos, o a lo sumo de los més graves
atentados contra otros bienes juridicos. De suerte que la subjetivacion de la
tentativa y su fundamentacion en el desvalor de acto vicla también el moder-
no postulado politicocriminal del minimo derecho penal posible, derivado del ca-
racter sancionatorio y fragmentario que desde BINDING se atribuye al mismo.

La concepcién subjetiva o subjetivizada de la tentativa relativiza también
la separacidén entre actos preparatorios impunes y actos ejecutivos punibles,
pues se complementa con la clausula legal de que el caracter gjecutivo del acto
o el principio de ejecucién del mismo no depende de calculos objetivos, sino
del plan global del autor. No es la objetiva proximidad de los actos al tipo lo
que ofrece el limite para el principic de ejecucioén, sino esa proximidad en el
plan de autor: habra principio de ejecuciéon, no cuando se dé comienzo verdade-
ra y realmente a la accién 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 la accién tipica debe seguir
inmediatamente.

10) No se rechaza en forma expresa y clara, como método peligroso para
el estado social o liberal de derecho, la técnica legislativa de la anticipacién
de la consumacién (delitos de consumacidén 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 la conducta justificada no esta
prohibida por el tipo, 0 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,
o al menos del error de tipo ¥ de prohibicién, que es lo méas conveniente y co-
rrecto. Se ve de inmediato que esta doctrina de los elementos negativos del ti-
po estad o deberia al menos estar intimamente ligada a la teoria del dolo, que
concibe el dolo, a la manera tradicional y clasica, como unidad de conocimien-
to, voluntad y comprension del hecho tipico, incluida, pues, la conciencia de
la antijuridicidad. Con ello, el error de prohibicién y el error de tipo se identifi-
can en su tratamiento sistematico y en sus consecuencias, sin que por ello se
niegue la existencia del tipo subjetivo ni se desvertebre la concepcidon normati-
va de la culpabilidad, que, antes bien, asi resulta depurada de sus ultimas con-
taminaciones sicologistas. La distincion de los tipos de error, si se mantiene,
es solo con fines didacticos, de modo alguno sistematicos o epistemologicos.

11} Maés curigsamente atin, se rechaza la construccion dogmatica de los
tipos abiertos, que para WELZEL representaban precisamente el més grave pe-
ligro contra la funcién de garantia en las modernas legislaciones penales. Se
rechaza ese concepto por la exigencia sistematica de separar tipicidad vy
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antijuridicidad, ya que precisamente en tales tipos no hay indicio dej.Ia ult1
ma y esta no es un elemento suyo, de suerte que el error sobre la antijuridici-
dad es necesariamente en tales tipos un error de tipo. Se dice que el tipo, por
definicion, es cerrado, pero no se patentiza que los tipos indeterminados, de
innegable existencia en los codigos mas 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-
cion del hecho, que son un simple sucedéneo, 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 prohibicién ¥ ne de tipo, salvo si no se trata de la valoracién misma, que
es el guid del asunto, sino de sus supuestos facticos.

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

13) La separacién de injusto y culpabilidad ofrecia ya en WELZEL dificul-
tades serias: no tanto por el desplazamiento del dolo (natural) al ambito del
tipo, sino sobre todo por su doctrina del “‘injusto personal”, edificada de modo
preponderante sobre el desvalor de accién. Pero sucede que el desvalor de ac-
cion es ya un desvalor de la voluntad manifestada como rebelde o contraria
al derecho, un desvalor del desacato o la desobediencia juridica con respecto
a la pretension motivadora del ordenamiento juridico. El desvalor de accion,
en cuanto desvalor de voluntad y sentimiento, en bien poce se diferencia con
nitidez del reproche ético-juridico de culpabilidad en el finalismo. Esta situa-
cién se ha agudizado en la mas reciente dogmatica, para la que la misién del
derecho penal estd comprometida en el logro de *‘un guerer materialmente co-
rrecto” (JESCHECK), el desvalor de accién esta saturado de elementos perso-
nales y la esencia de la antijuridicidad consiste en la violecién de un deber de
actuar o de omitir establecido por la norma juridica, violacion con la que se
deteriora la confianza de la comunidad en el cumplimiento del derecho, nticleo
material de la misma. Llevando esas premisas hasta sus extremos, propuso Z1%-
LINSKI que el desvalor de resultado se considerara como simple condicion 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 cardcter personal del in-
Justo se sustenta también en la pertenencia del dolo al injusto penal, funcion
inseparable del finalismo y admitida por la doctrina alemana dominante, sobre
la base de la nueva legislacion. Pero ahora se argumenta que el dolo mantiene
una “doble posicion”, pues pertenece igualmente a la culpabilidad, tal como
MEZGER lo proponia para los estrictos “elementos subjetivos del tipo” o del
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injusto (distintos del dolo). Pero si la parte subjetiva del injusto pertenece tam-
bién ala culpabilidad y esta varia igualmente en atencién a la gravedad mayor
o menor de aquel, jen qué puede ya fundar el subjetivismo penal la separacién
basica de injusto y culpabilidad, va que de ninguna manera puede apoyarse
en el desvalor de resultado? Tal vez no sofi6 WEBER que su doctrina de que la
antijuridicidad se nutre del deber y la culpabilidad del poder {individual) llega-
ria tan lejos, pero tal fue sin duda el origen de la actual situacién, pues alli se
consolidé 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 esquematicas, 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
polémicas ideologicas, cierra los campos de la fructifera discrepancia y por tanto
dificulta y casi que imposibilita la dialéctica del progreso cientifico. Se pone
asimismo de manifiesto que la subjetivacién de la teoria del delito con la hiper-
trofia del desvalor de accién y la atrofia del desvalor de resultado, la exalta-
cién de la funcién formativa ético-social del derecho en desmedro de su funcién
protectoria, la hipérbole de la funcién de prevencién general como fundamento
de la pena (teoria de la imprevisién), 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
también con el actual derecho internacional de los derechos humanos, N ingin
favor se hace ala funcién protectoria de bienes jurtdicos —nucleo de la orienta-
cién democraticoliberal de la politica criminal y el derecho penal— con la hipos-
tasis de los momentos animico-politicos del delito, sobre todo si, como en efec-
to sucede en el finalismo y en los “‘neoclasicos’’ que adhirieron mas o menos
acriticamente a su sistematica 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 lesion real o potencial para el bien juridico concreto y defi-
nirla formalmente por la conjuncién de la tipicidad y la ausencia de causas de
justificacién, con desprecio de los principios de adecuacién social, insignifican-
cia e inocuidad, estrechamente emparentados con la esencia retributiva de la
pena, también y sobre todo de la pena final). Lo propio sucede cuando se niega
relevancia al error sobre los supuestos ficticos de las causas de inculpabilidad
{descartada de alli, claro est4, 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 de! derecho penal contemporaneo estin echadagcon v
desde la actual concepcion éticojuridica de la culpabilidad. Se insiste, en efec-
to, practicamente por todos, en que la culpabilidad es un juicio de reproche per-
sonal por la realizacién 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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que se suponen relacionados con la “ética social”’ y no tanto con la ‘“moral indi-
vidual”. Los primeros neoclasicos ciertamente entendieron la reprochabilidad
al lado de las formas tradicionales de la culpabilidad {dolo y culpa} y sobre la
base normativa, aparentemente objetivista, de la “‘exigibilidad de la conducta
conforme a derecho” en la situaciéon concreta del autor. ““Actia culpablemente
quien actiia antijuridicamente, siempre que no hubiera podido actuar de otra
manera’ y no sea inimputable, expresa WEBER!,

Sin embargo, GOLSCHMIDT, con su teoria de las “normas de derecho” (que

determinan la antijuridicidad) y las “normas de deber” (que determinan la cul-
pabilidad normativa), abri6 la brecha para que, en el derecho penal posterior,
se fundara el reproche de culpabilidad en la infraccion del deber de motivacion
¢correcta, que se supone una de las pretensiones de la unitaria norma juridico-
penal. Se trata, pues, del problema de los deberes de conciencia (no hay otros,
en verdad, y por esto R. LAUN solo admitia la existencia de deberes morales).
Si, pese a esta estructura de la culpabilidad como violacién del deber interno
(correlativo al objetivo deber externo), se insiste en distinguir injusto ¥ culpa-
bilidad por la 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 ¥ genera-
les de la norma juridicopenal, sino que se pretende que esta actuacién, adecua-
da a la norma (externamente), debe también acoplarse internamente a ella, El
sujeto ya no sole debe cumplir la norma, sino aceptar sus implicitas valoracio-
nes, haciendo que estas ingresen a la 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 nicleo del injusto penal, pero de ellos
lo rescata su “teoria de la culpabilidad’” al exigir la distincién entre voluntad
final {perteneciente a la accién tipica) y proceso de formacién o motivacion de
lavoluntad (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 la voluntad, se fragiliza la separacién politica entre mo-
ral y derecho y se postula un fondo de cuantificacién 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 la subjetiva-
cién del delito como ratio de la pena, termina en el mismo punto del peligrosis-
mo, o en la anarquia” y también que “cuando el Estado invade la intimidad
de las conciencias sabemos que ha llegado la hora de la tirania”, segn escri-
ben tinosamente J. GONZALEZ ZAPATA y F. MEZA MORALESZ. Que una tal in-
terpretacién es correcta y legitima, lo atestigua ia autoridad de ARMIN KAUF-
MANN, para quien “la formacion de voluntad motivada por el deber es el

! “Para la estructuracién del sistema del derecho penal”, en Nuevo Foro Penal, nim, 13, Bo-
got4, Edit. Temis, 1982.

2 “Del peligrosismo al culpabilismo’’, en Estudios de Derecho, nums. 97-98, Medellin,
1980. :
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objetivo y la coronacién de la norma’’3, Este tiltimo planteo permite colegir,
ademds, con entera propiedad, que el Gltimo fundamento del actual subjetivis-
mo penal se encuentra ya en BINDING, para quien el delincuente no viola la
ley penal sino la norma que aguella presupone, siendo la norma expresion de
{6 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 la
decisién de voluntad y no simplemente la voluntaria (dolosa o imprudente} rea-
lizacién del injusto, la actual doctrina de la culpabilidad transita por caminos
harto distintos y distantes de la concepcién objetiva del delito como “ente ju-
ridico” (CARRARA) y de su comprensién sustancial como atentado de dafio 0
de peligro contra bienes juridicos fundamentales y determinados de la persona
humana o de la sociedad organizada. Se hace entonces posible que coincidan
los ““codigos penales de la libertad™ con los “codigos penales de la tirania”’, que
era lo que el insigne maestreo pretendia evitar y lo que tras él ambiciona agn
la doctrina demoliberal del Estado de derecho.

Se ve, pues, claramente, que la moderna teoria del delito v de la pena esta
en la hora actual crucificada entre dos tensiones politicocriminales antagoéni-
cas, ambas igualmente importantes. De una parte esta la exigencia de la pre-
servacion de los derechos fundamentales del individuo, que sin duda debe ser
protegido en su personalidad y dignidad humanas contra la intervencion cre-
ciente de los organismos estatales. De otro lado est4 la necesidad de una tutela
efectiva de la sociedad contra el avance y multiplicacién 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 conciliacién politicocriminal, los sistemas clasicos otorgan prelacién
ala tutela de os derechos individuales y los sistemas subjetivistas hacen ma-
yor hincapié en las consideraciones preventivas, fijando de modo distinto los
limites de la punibilidad en el sentido de su ejercicio.

Se desprende de todo ello que un retorno a los cldsicos es necesario como
elemental requerimiento democraticoliberal, retorno que no apunta ciertamen-
te a la sistematica, sino a los principios y al tratamiento de las instituciones
limite del derecho penal. Antes que esta rectificacién del rumbo se lleve a ca-
bo, seguramente muchos estragos habran podido suceder. Pero, en todo caso,
en la rectificacion ha de contar mdés intensamente la orientacién (sentido) que
la arquitectura, pues al fin y al cabo no seria razonable desperdiciar los logros
sistematicos ya obtenidos con el alto nivel de profundidad y diferenciacién de
la teorfa juridica del delito.

Llama poderosamente la atencién que, tras tanta especulacion dogmatica
y tan debatida reforma del derecho penal aleman, se llegara a un estado simi-
lar al que imperaba ya en la doctrina italiana desde 1a expedicién del facistoide
Codigo Penal de 1930, como facilmente se colige de la comparacion de los

3 A. KAUFMANN, Teoria de las normas, Buenos Aires, Edit. Depaima, 1977, pag. 229,
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resultados mencionados, por ejemplo, con la famosa obra de SCARANO sobre
“Ja tentativa’. Se siente uno de esta guisa tentado a suscribir, con alcance ge-
neral, el célebre y duro juicio de GRISPIGNI de que los finalistas alemanes no

hacian en el fondo més que repetir las ‘‘verdades’” que el positivismo italiano -

habia postulade treinta o cuarenta afios atras?, pero ya no con referencia al
positivismo sino al subjetivismo juridicopenal. Este subjetivismo dogmatico
tiene tanto qué ver con el legado del positivismo filoséfico, que en no pocas
ocasiones se concilia, de moda sorprendentemente manifiesto, con el positivis-
mo criminolégico que hoy todo el mundo repudia tedricamente, pero al que con-
fluye también en cierta medida el renacimiento de la politica criminal.

En los sefialados sentidos es sin duda —y esto representa a la vez motivo
de orgullo nacional e incitacién a un importante papel histérico-dogmatico—
mas acertado, por su ponderacién y clasicismo, el nuevo Codigo Penal colom-
biano (1980) que la més reciente reforma de la parte general del Codigo Penal
alemadn {1975). Al asumir aquel ordenamiento, correctamente, la “teoria del dolo™
y regular en forma amplia el “error de prohibicién” como excluyente de la cul-
pabilidad, rechaza perniciosas posibilidades de responsabilidad inculpable; al
exigir la antijuridicidad material, otorga al carécter teleolégico de los tipos en
orden a la proteccién de bienes juridicos un cariz muy avanzado y especial; en
fin, al rechazar la punicién de la tentativa inidénea, aminorar la pena de la ten-
tativa y la complicidad, dar caracter objetivo a las causas de justificacion y
desechar la culpabilidad como reproche moral de los motivos, se afilia sin vaci-
lacién a las concepciones objetivas que ponen los derechos fundamentales de
la persona humana cemo cortapisa infranqueable a la maquinaria punitiva del
Estado.
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COMPOSICION DEL TIPO DEL INJUSTO

{(Introduccién al estudio de la antijuridicidad penal)

Por el profesor SERVIO TULIC RUIZ

1. CONCEPTO DE TIPO DEL INJUSTO. Debemos resaltar que el nuevo Codi-
go Penal en innumerables disposiciones habla de hecho tipico, especialmente
en el libro primero, titulo primero. Con ello esta significando la ley que es nece-
sario y fundamental que la conducta del hombre, para ser delictuosa, en pri-
mer lugar debe corresponder a una descripeion legislativa o modelo legal o ti-
po penal. Con ello se quiere decir que tal conducta debe adecuarse o correspon-
der a todos los elementos o requisitos del tipo o modelo, partiendo del tipo deli-
neado en la parte especial del Cédigo (en donde se describe el delito de que se
trate) y complementado con los tipos de la parte general. En efecto, para que
un hecho constituya delito es indispensable que corresponda y se subsuma en
un tipo de delito de la parte especial del Codigo Penal; pero también es menes-
ter que se subsuma en el tipo de la parte general del mismo Cédigo, que habla
de la culpabilidad, y que no se subsuma en ningtn tipo de las justificantes,
las cuales deben estar ausentes (subsuncién negativa) para que pueda hablar-
se de ilicito penal.

En efecto, cuando se habla de tipicidad, como concepto general, debe en-
tenderse que existe en primer lugar un tipo en el que se describen las conduc-
tas en sus aspectos externos o materiales, las cuales son innumerables segun
la cantidad de los ilicitos (delitos) que en un momente dado se sefialen en el
Cadigo como punibles. En el sentido de que este tipo es variable segn el delito
de que se trate, En cambio, el tipo en que se indica la forma como ¢l hecho o
conducta debe estar conectado causalmente al agente, la 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 asumir la voluntad y concretamente no puede ser
sino dolosa, culposa o preterintencional. Estas formas son iguales, invariables,
fijas, estables para cualquier clase de ilicito o hecho punible. De la misma ma-
nera, existe un tipo de las justificantes o de causas de justificacién del hecho,
también fijo respecto a cualquier clase de hecho que pueda subsumirse en los ti-
pos de la parte especial del Codigo. 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 la base an-
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ticipada de la adecuacién tipica del hecho al modelo legal de la parte especial y
al de la culpabilidad de la parte general, en la forma como se ha indicado.
iPor qué nace el tipo del injusto?

Porque al no existir una causa de justificacion del hecho tipico, tal hecho
es antijuridico, lo que permite indagar si la reunion de estos dos tipos puede
sumarse al tipo que sefiala las formas del ligamen moral del hecho al autor
{culpabilidad}.

Si lo 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 de! hecho
punible, como la conducta, su resultado y el nexo de causalidad material. Este
tipo es variable segiin cada delito, pues corresponde a la innumerable cantidad
de hechos descritos como tales en la parte especial del Cadigo Penal. Tantos
tipos objetivos hay cuantos delitos descritos existan.

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

¢} Tipo de la culpabilidad. Es el nexo sicoldgico entre el hecho y el autor
referido a su voluntad, mediante el cual el juez al descubrirlo, segtn el grado,
le puede reprochar tal hecho y expresar un juicio de démérito o censura. Este
tipo de la culpabilidad es fijo, vale decir, referible a toda clase de hechos tipi-
¢os, como que esta indicade en sus formas en la parte general del Cédigo, en
su art. 35.

2. SIGNIFICADO DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL TIPQ DEL INJUSTO. Natu-
ralmente, como se ha dicho, la antijuridicidad forma parte del tipo del injusto
v consecuentemente de la estructura del delito, puesto que en el estudio nor-
mativo del hecho punible se le incluye, por ser uno de sus elementos esenciales
junto con el tipo de la conducta tipica y el tipo de la culpabilidad.

En efecto, como lo hemos sostenido! y lo repetimos ahora, este elemento,
que forma parte de la economia del hecho punible, est4 indicado en la defini-
cién legal que de tal hecho ofrece el art. 2° ¥ se reitera en el art. 4° del nuevo
Cédigo Penal, cuando dice que para que una conducta sea punible se requiere
que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, un interés juridicamente tute-
lado. Alli se consagra, entonces, el principio de la ilicitud o de la antijuridici-
dad que caracteriza al delito.

1 Revista Nuevo Foro Penal, nim. 9, Medellin, 1981, pags. 49 y ss.
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Precisamente en dicha norma se recalca sobre la esencia del hecho punible,
cual es la de destruir, lesionar, dafar, disminuir o poner en peligro un interés
juridico amparado por el derecho, el cual pertenece a la comunidad en general,
0 al sujeto paciente del hecho en particular, o a ambas partes.

No hay delito punible sin ofensa efectiva o potencial de un interés penal-
mente protegido. No hay hecho punible sin que se lesione 0 ponga en peligro
un bien tutelado en el ordenamiento del Estado. Porque un hecho que no tenga
esta caracteristica, la 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 la comunidad y de sus componentes. Sila conducta
que el legistador ha tipificado, al mismo tiempe es establecida o impuesta por
el crdenamiento juridico, no puede ser igualmente prohibida, esto es, antijuri-
dica; y una conducta autorizada, aunque tipica, no puede ser también ilicita,
conforme los principios fundamentales del derecho, no solamente penal.

Por otra parte, se ha dicho que la antijuridicidad es el elemento juridico
del hecho punible. En efecto, no es suficiente la 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 apotegma
nullum erimen sine iniuria.

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

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

2 FRANCESCO ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, 1, 105.
3 Guuserpe BETTIOL, Diritto penale, Priulla, 1958, pag. 219.
4 Servio TuLio Ruiz, Estructura del delito, Bogot4, Edit. Temis, 1969, pag. 77.
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pues asi esta reconocido positivamente en el art. 2° del nuevo Cédigo Penal,
cuando dice que un hecho para ser punible es menester que sea tipico, antijuri-
dico y culpable. La discusidn, entonces, si es 0 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 pumni-
ble ¥ 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 través de él 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-
sién, desentrafiar su contenido y ratificar su posicién 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 CONTRADICCION VALORATIVA. En este mis-
mo orden de ideas, a nosotros nos parece que es importante comprender que,
para hablar de hecho punible, es menester la existencia de una contradiceién
valorativa entre la conducta humana tipica y el derecho. Observaba CARRARAS

que la idea del delito es la de una violacion de la ley, porgue ningun acto del -

hombre se le puede reprochar si la ley no lo prohibe. Un acto se convierte en
delito solamente cuando choca con la ley y puede ser dafioso o malvado, pero
si la ley no lo prohibe no se le puede reprochar a quien lo ejecuta.

Claro que esta concepcién mecénica y formalista de la antijuridicidad, co-
mo simple contradiccién o colisién entre el comportamiento tipico ¥ la norma
penal, sostenida por CARRRARA y los clasices, no es lo que los modernos en-
tienden en relacién con este concepto.

La correspondencia de la conducta con el tipo legal-penal, es una ratio cog-
noscendi de esa supuesta ilicitud y por ella se llega al conocimiento v alacon-
clusién de la antijuridicidad. Es decir, la tipicidad, como lo 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 la valoracién hecha por el juez que en presencia de una conduc-
ta tipica descubre su caracter lesivo y su desacuerdo con las exigencias del dere-
cho. Obviamente, el juez, para formular el juicio de valoracion sobre la lesividad
de la conducta, necesita saber si quien realizé tal conducta tipica no obré cubierto
por una causal que excluye precisamente su antijuridicidad, causal que la nueva
ley penal, siguiendo una larga tradicién colombiana, lama de justificacion del he-
cho, las que estan indicadas en el art. 29 y que fundamentalmente son las mismas
previstas con anterioridad por el Cédigo Penal derogado.

® FRANCESCO CARRARA, Programa..., t. 1. § 35.
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5. LA NORMA COMO FPRESUPUESTO DE LA ANTIJURIDICIDAD. Hemos afirmado
en otro estudio® que la norma, junto con el sujeto activo y la imputabilidad
o capacidad penal, es un presupuesto del hecho punible, por cuanto que pree-
xiste a él, estd antes del hecho, el cual es punible si su autor lo ha realizado
culpablemente, siendo tipico ¥ antijuridico.

Ahora bien: se entiende por presupuestos del delito algunas condiciones
que deben preexistir, que son anteriores al hecho punible y que estén por fuera
de €l, aunque se integren y conecten con sus elementos estructurales. Por ejem-
plo, estan fuera del hecho mismo, en primer lugar, la norma que prevé el ilicito
penal, sus sujetos, la capacidad penal (imputabilidad 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 o de derecho, bien sean juridicas, materiales
o siquicas anteriores a él y que son condiciones indispensables para su existen-
cia y configuracion. Son de esta manera, un prius logico y cronolédgico frente
a sus elementos. Nosotros, por razon de orden y sistema los distinguimos en
presupuestos del tipo objetivo, del tipo del injusto y del tipo de la culpabilidad.

Los penalistas que nc estdn 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 contemporineamente con los elementos del delito
y con ellos se compenetran. Por esta razén, anotan sus opositores, la utilidad
de distinguir los presupuestos del hecho punible seria dudoesa y discutible.

A este propdsito dice el magistrado ROMERO SOTO que la nocién de presu-
puestos “‘mas tiende a enmarafiar el concepte del delito que a aclararlo. Dada
la disparidad de criterios ya expuesta, se puede ver que no hay ni siquiera un
acuerdo elemental sobre la naturaleza y contenido de tales caracteres. Es posi-
ble que, desde un punto de vista metodolégico o formal, se justifique su inclu-
sién en el estudic del delito, pero comoquiera que en ningiin caso podria afir-
marse que hacen parte de este tiltimo, resulta mejor prescindir de todo intento
de enumerarlos como indispensables a la existencia del ilicito penal. Tiene la
nocién de presupuesto, dice este autor, a mas de las desventajas anotadas, la
que contribuye, como ya se dijo, a acentuar la tendencia atomizadora del deli-
to, desmenuzando el concepto y presentéandolo como un archipiélago de partes
que, si bien relacionadas entre si, lo estén de un modo distante y aun no nece-
sario, con lo cual se pierde de vista la nocidn unitaria del delito, que es la que
debe prevalecer en gracia de verdad y en gracia de claridad”7.

No obstante opinién tan autorizada, nosotros consideramos que es valida
y atil la individualizacién de los presupuestos del hecho punible, especialmen-
te para facilitar su estudio y concretamente porque se desprenden con claridad
segun los lineamientos y el espiritu adoptados por el nuevo Cédigo Penal co-
lombiano, como que el presidente de la Comision Redactora del ultimo ante-

6 SERVIO TuL1o RUiz, Teoria del hecho punible, 2* ed., Ediciones Libreria del Profesional, 1981.
7 RoMERO 50710, Derecho penal, Bogot4, Edit. Temis, 1969, pag. 242.
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“proyecto que luego fue Cédigo asi lo entendi, al expresar en la exposicion de
motivos que la imputabilidad, por ejemplo, eéra un presupuesto de la culpabili-
dad, en la forma como nosotros lo hemos sostenido, cuando decimos que la ca-
pacidad penal del sujeto {imputabilidad) es un presupuesto det delito y concre-
tamente del tipo de la culpabilidad.

Nosotros deciamos? que distinguimos los presupuestos del delito y lo re-
petimos ahora, no por inttil virtuosismo y por tendencia formalista a desmenu-
zar exageradamente la economia estructural del ilicito penal, sino porque nos
parece que la misma ley se esta refiriendo a tales presupuestos.

Estos presupuestos los entendemos como independientes de los elementos
del delite (conducta tipica, antijuridicidad, culpabilidad). Se consideran como
hechos o situaciones juridicas, materiales o siquicas que preexisten a su confi-
guracion y que estan fuera de él. Tales presupuestos son de tres clases, a saber:

1} el sujeto active, es un presupuesto del delito por cuanto que preexiste
al hecho, el cual no puede existir sin un autor que lo realice. Como dice
CAVALLO?, sin un sujeto activo no puede haber elemento material (tipo obje-
tivo) del delito. Ei es el elemento motor de la actividad que realiza el delito,
es decir, es elemento operante, desde el puntoe de vista fisico y siquico, para
su realizacién.

9) la norma penal es también un presupuesto del hecho punible, por cuan-
to no se puede calificar de penalmente antijuridice, en virtud de que nadie pue-
de ser condenado por hecho que no esté expresamente previsto como punible
por la ley vigente al tiempo en que se cometié (art. 1°). La norma penal, como
explicaremos luego, es presupuesto de la antijuridicidad.

3) laimputabilidad, esto es, la capacidad (penal) de comprender la ilicitud
de la conducta tipica o de determinarse de acuerdo con esa comprension, es
un presupuesto del hecho punible y coneretamente de la culpabilidad, como lo
dice la exposicion de motivos del Cédigo y como tuvimoes oportunidad de expli-
carlo en el trabajo ya citado.

Entonces, la norma es un presupuesto de la antijuridicidad penal, porque
es anterior al hecho ya que el ordenamiento penal estd compuesto de normas,
reglas de conducta, disposiciones de deber ser, expedidas por el rgano que ha
sido predispuesto con esa finalidad, en los términos y con los requisitos que
previamente se han establecido en el reglamento social (Constitucién 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 que se haga. Es decir, su contenido son man-
datos o prohibiciones que deben observar los componentes del grupe social;
y ademas, en las mismas normas se indican las consecuencias que se derivan
en caso de incumplimiento de tales mandatos o violacion de tales prohibiciones.

¢ Ruiz, ob. cit., pag. 70.
9 CAVALLO, Diritto penale, t. 11, Jovene, 1955, pags. 122 y ss.
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Por una parte, tenemos las normas de caracter constitucional en donde se
tutelan, en forma programatica y general, bienes e intereses fundamentales de
la comunidad y de sus componentes; y de otra, descripciones de conductas, tam-
bién en forma general y abstracta, cuya realizacién o verificacion dindmica en
la realidad externa, con tal de que correspondan 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, segun el caso, y la obligacién del autor de someterse a esa penalidad juri-
dica por razén 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 violacién
de deberes, lesién de derechos, bienes o intereses, en concreto o en abstracto,
si previamente no se han establecido esas descripciones legislativas que tipifi-
can los delitos y si no se han establecido esas descripciones que garantizan ta-
les derechos y previenen tales deberes que deben observar los componentes de
la sociedad.

De manera que la norma penal es un presupuesto del hecho punible y més
concretamente de la antijuridicidad. Sin norma penal anterior no hay hecho pu-
nible, lo dice claramente ila norma rectora del nuevo Cédigo Penal que trata de
la legalidad del delito en su art. 1°.

La norma penal es un prius historico-cronolégico de todo hecho para que
sea punible; debe preexistir al delito, debe ser anterior a su comision, en virtud
del principio nullum crimen sine lege, y es un prius légico porque en una socie-
dad de tipo liberal como la nuestra al ciudadano se le garantiza su libertad cuan-
do con anticipacién se le indican normativamente las prohibiciones que no debe
violar y los mandatos que debe cumplir, Y, por consiguiente, la norma penal
es un presupuesto de la antijuridicidad, porque si el hecho punible, en su as-
pecto formal, se presenta como contrario al ordenamiento juridico (al ser la vio-
lacién de una prohibicién o el incumplimiento de un mandato), esta contrarie-
dad tiene que concretarse en una norma penal que es precisamente en donde
se tutelan los intereses o bienes que el sujeto, al cometer €l delito, lesiona o
pone en peligro, sin justa causa, segiin los postulados del art. 4° de este nuevo
Cédigo Penal.

6. EL HECHO PUNIBLE COMC ACTO JURIDICO Y. COMO ACTO ANTIJURIDICO.
Se ha diche que el delito es un hecho lcito y al mismo tiempo ilicito, que es
un acto juridico y a la vez antijuridico. Estas dos afirmaciones deben ser declara-

das para ir desentrafiando el contenido del instituto que se estudia, es decir, de
la antijuridicidad como elemento estructural y normativo del hecho punible.

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

10 Ruiz, ob. cit., pags. 110 y ss.
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desarrollo y progreso, de la ayuda y colaboracién de sus semejantes. En efec-
to, desde los primitivos grupos, precisamente por la necesidad de la mutua co-
laboracion humana, se avanzo lentamente hasta la aparicion de la sociedad po-
litica, en el sentido moderno de la palabra, cuya formacién y desarrollo han sido

estudiados ampliamente por la sociologia. La sociedad, elemento indispensable

para la realizacién del hombre como ser humano, ha debido organizarse de tal
suerte que quienes detentan el poder en un determinado momento histérico,
establecen una serie de reglas de conducta cuya imperatividad se presenta co-
mo necesaria para la conservacién y desarrolio del grupo social, en la forma
como lo desean'y quieren esas personas que detentan el poder. Que estas re-
glas de conducta consulten o no las aspiraciones de la mayoria de los asocia-
dos, es un problema que nos plantearemos mas adelante. Lo que interesa pro-
visicnalmente es precisar que el delito constituye una desobediencia, una re-
beldia, porque se incumple un mandato o se realiza una prohibicién 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 realizacion en el mundo fenoménico trae como consecuencia
la aplicacién de una pena criminal.

De lo anterior se deduce un axioma simple: quien desobedece el mandato
o prohibicién es castigado, principio que se halla consagrado en el art. 13 del
nuevo Cédigo Penal, en el cual se establece que la pena se aplicara a toda per-
sona que infrinja la 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 la
conservacién de la armonia social, pues la sociedad exige, precisamente para
su supervivencia y desarrollo, que sus componentes estén sujetos a una serie
de relaciones {deberes y derechos) impuestos normativamente por esa misma
sociedad a través de los érganos establecidos (6rgano legislativo), con el fin de
amparar los intereses de orden social, politico, eultural, religioso, ético, econd-
mico, etc., que estan reflejados en el ordenamiento, mirado desde un punto de
vista unitario.

Estas relaciones, consideradas en su aspecto general, implican que deter-
minados sujetos estén obligados a observar determinadas conductas, mientras
que otros, en cambio, estin autorizados a exigir dichas conductas, como acer-
tadamente lo sostiene GRISPIGNTI!L. En efecto, este autor sefiala la bilaterali-
dad como caracter de las normas juridicas, las cuales se diferencian de las so-
ciales porque a un mismo tiempo imponen un deber para un sujeto y reconocen
contemporaneamente un poder a otros. Deber y poder son dos lados, interno
y externo, de la norma juridica: el poder de exigir v el deber de observar deter-
minada conducta nace directamente de la norma, pero la responsabilidad del
asociado se deriva de la conducta observada, vale decir, del hecho realizado en
el mundo exterior, contrario al precepto v desobediente.

1L F1Lippo GRISPIGNI, Diritto penale, vol. 1, pag. 276.
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Las anotaciones anteriores nos estan indicando que el hecho punible ante
todo es desobediencia, es rebeldia e inobservancia de reglas sociales sefialadas
normativamente. Es violacién de normas de conducta estatuidas por el Esta-
do, las cuales obligan a la observancia y obediencia por parte de los componen-
tes de la sociedad, quienes al desobedecerlas causan tanto un perjuicio a la co-
lectividad como al asociado que sufre el hecho, pues el delito ocasiona una le-
sién 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, e! delito es considerado como un hecho ilicito por su caracteris-
tica de contrariedad a un precepto del ordenamiento juridicopenal, hecho que
viene a ser la causa productora de efectos juridicos.

Pero antes de continuar, conviene sefialar que los hechos en general se dis-
tinguen en hechos naturales si producen consecuencias juridicas err 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 modificacion ¢ la extincién de una relacion juri-
dicopenal. Se definen como los acontecimientos a los cuales el derecho objetivo
hace seguir como consecuencia la extincién o modificacién de una relacién
juridicopunitiva.

Nuestro ilustre maestro de la Universidad de Roma, profesor FILIPPO GRIS
PIGNI, ha dedicado amplios estudios a la clasificaciéon de los hechos juridico-
penales. En efecto, el citado profesor distingue entre:

A) Actos juridicos en sentido estricto, que son los acontecimientos natu-
rales como el trascurso del tiempo, la muerte del reo, etc.

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

El hecho punible ante todo es un hecho juridico por estar regulado por el
derecho y porque precisamente de él depende el nacimiento de la relacion juri-
dicopunitiva. Y siendo un hecho voluntario, el delito entra en el sistema de los
actos juridicos, los cuales nacen por un acto de voluntad cuya realizacion trae
como consecuencia la aplicacién a su autor de una pena criminal.

Pero el delito como acto juridico forma parte de los actos ilicitos o antijuri-
dicos en consideracién a que constituye la violacién de un deber, como se vera
luego. En efecto, el delito es la inobservancia de un mandato (o prohibicién)
del Estado que lesiona intereses tutelados en el ordenamiento juridico (normas
penales) y siendo una lesién y una actitud contraria al derecho, el delito es un
acto ilicito o antijuridico.

La razon es muy clara. Los componentes de una sociedad cumplen actos debi-
dos cuando su conducta se mueve dentro de los limites del licito juridico, vale de-
cir, cuando cumplen las obligaciones impuestas en el ordenamiento del Estado,
pere también los componentes de la sociedad pueden realizar actos ilicitos o anti-
juridicos si desobedecen los mandatos 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 la 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 piblico, pues las consecuencias de su
realizacién se concretan en una sancidon que va mds alla de la indemnizaciéon
por los daiios ocasionados. La importancia del interés que viola el hecho puni-
ble hace que la sociedad tenga especial cuidado en reprimir o impedir la apari-
cion de esta clase de actos ilicitos que se presentan como un peligro para la
conservacion y la 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 juridico, 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 la 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); v

¢} es un hecho ilicito o antijuridico, porque es contrario a la norma juridi-
ca que impone o prohibe la conducta, lo que trae como consecuencia que lesio-
ne o ponga en peligro un interés tutelado en la ley.

En este orden de ideas y resumiendo podemos decir:

. . , oy opr oy

el delito es un hecho juridico en cuanto es una modificacién del mundo ex-
terior productora de efectos juridicos;

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

como es un acto juridico que se presenta como contrario a una norma pe-
nal y constituye la viclacion de un deber impuesto en la misma, el hecho puni-
ble se considera como un acto ilicito o antijuridico.

7. LA ANTLJURIDICIDAD COMO CONTRARIEDAD AL DEBER. De lo dicho en
lineas anteriores se deduce lo siguiente: bien se sabe que el ciudadano est4 obli-
gado a abstenerse de la realizacién de determinadas conductas (prohibiciones)
o a cumplir ciertos comportamientos (mandatos), los cuales estan indicados en
laley. Estas conductas prohibidas u ordenadas se consignan en el ordenamien-
to juridico del Estado, el cual est4 compuesto de diversas ramas, civil, penal,
administrativa, comercial, laboral, 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 estén clasificadas
normativamente y existen algunas cuya observancia es mucho mas imperati-
va que otras, segiin la rama a que pertenezcan, es decir, se trata de normas
de mayor jerarquia que las otras, porque tienen un contenido méas rotundo de
imperatividad. En ellas se sefialan, para el caso de su violacién o inobservan-
cia, unas consecuencias juridicas que constituyen una disminucion 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
la conducta tipicamente descrita, la obligacion ineludible de someterse al su-
frimiento de esa consecuencia juridica que se llama sancién criminal.

Este planteamiento nos conduce a la siguiente afirmacién: cuando se viola
e! deber, deber de abstencién o deber de realizacion, si se concreta en el ordena-
miento penal, estamos en presencia de una conducta antijuridica penal, pues
ella consiste en la violacién o contrariedad de una conducta tipica al deber pe-
nal de abstencién de realizar dicha conducta tipica. Este deber insito en la nor-
ma se dirige a todos los ciudadanos desde el momento de expedicién del acto
positivo en que el legislador describe el comportamiento prohibido u ordena-
do, lo cual es ¢l punto de partida del nacimiento de la obligacién-deber de reali-
zar o abstenerse de realizar tal conducta, segn el caso.

Por tanto, la contrariedad al deber es una de las caracteristicas de la anti-
juridicidad en general y si ese deber es penal por estar contenido en una norma
de esta naturaleza, su contrariedad significa la existencia de la antijuridicidad
penal. Ello se comprende porque la persona que actaa tipicamente, vale decir,
que realiza una conducta que corresponde a un modelo legal penal, vicla senci-
llamente un deber, incumple una obligacion, viola el deber de abstencién de rea-
lizar esa conducta tipica, si no existe una causa de justificacion o si el hecho
tipico no est4 autorizado conforme a laley. Aqui el deber consiste en no actuar
v sin embargo se actiia (delitos de accién}, o sea, en violar la prohibicién. Pero
también el deber puede congistir en actuar y sin embargo no se acttia (delitos
de omisién), esto es, se trata de un deber de realizacién. En este caso de la con-
ducta tipica también es antijuridica, si no existe un hecho que la justifique,
seglin la ley.

8. LA ANTIJURIDICIDAD COMO LESION O PELIGRO DE LESION. Al analizar
el art. 4° del nuevo Cédigo Penal, intitulado “antijuridicidad”’, observamos que
el concepto alli prevenido sobre este instituto juridico es el de la antijuridici-
dad como lesién o como peligro de lesion, sin justa causa, de bienes o intereses
amparados por el derecho o, como dice la norma, del “interés juridice tutelado
por la ley”.

Lo primero que debemos decir, antes de profundizar en el contenido de la
disposicién citada, es que la ley siempre tutela un interés y basta. Laley puede
tutelar cualquier clase de interés: colectivo o individual, los que considere me-
recedores de proteccion legal, segiin el eriterio del legislador. Este interés o in-
tereses devienen “juridicos’ precisamente porque la 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.

(Ser4 que de acuerdo con el art. 4°, para que el autor de un hecho reciba
punicién, es indispensable indagar primero si el interés violado es juridico y
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después indagar si dicho interés esta tutelado en la ley? ;O mas hien se trata
de una redundancia o pleonasmo, o quizas se trata de una aclaracién que el
legislador hace para una mejor interpretacion y una adecuada aplicacion del
articulo 4°? ;Por qué dicho articulo habla de un interés “juridico™ y agrega
que debe estar “tutelado en laley’'? Al respecto nada se sabe, porque las actas
de las diversas comisiones que intervinieron en la redaccién de los sucesivos
proyectos del Cadigo Penal nada dicen sobre el particular.

Hecha esta breve observacion, corresponde ahora advertir también que pro-
piamente en el art. 4° no es que se defina la antijuridicidad. Se dice simplemen-
te qué debe producir el delito para que sea punible y se sefiala una de sus carac-
teristicas. Ni el delito ni la antijuridicidad son una lesién, sino que producen
una lesion o peligro de lesion. La antijuridicidad es un juicio de valor del acto,
como lo veremos mejor mas adelante, en cuanto que el juez lo encuentra ofen-
sivo o lesivo de un bien juridicamente tutelado.

Prosiguiendo en este analisis, nos parece, salvo mejor opinién, que en el
art. 4° mencionado el nuevo Codigo 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 modificacion
del mundo externo producida por la conducta humana y que forma parte del
contenido de la infraccion, como se verd luego.

En efecto, el art. 4° consagra un prineipio 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 lesién efectiva
o potencial de uno o varios bienes amparados por el derecho.

Antiguamente se decia que el delito produce dos clases de dafios: uno in-
mediato y otro mediato, segin que se refiera al partigular que ha sufrido los
efectos de la conducta, o a la comunidad en general que sufre por reflejo la ac-
cién del delincuente. Ahora la doctrina modernal2, tomando como base la di-
visién anotada, habla de un dafic inmediato, de un dafio social y de un peligro
social producido per 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 daiio social indirecto porque ataca las condiciones fundamentales de
existencia de la sociedad en donde se produce, ya que debilita la autoridad del
Estado y compromete el orden establecido por este; y

¢} un peligro social indirecto por el mal ejemplo que engendra v por pre-
sentarse como causa probable de nuevos delitos, ya sea en relacion con el mis-
mo sujeto, por parte de la 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 adelante se debe aclarar que la ofensa o dafio que produce
el delito, el cual, como se ha dicho, puede ser efectivo o potencial (peligro

2 Roceo, Lioggeto del reato, Torino, 1913, pag. 348; GRISPIGNTL, Diritto penale, Milano, Giuf-
fre, 1952, vol. 1, pag. 149. B
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de dafio), consistente en la disminuciéon de uno o mas bienes juridicos indivi-
duales ¢ colectivos, debe distinguirse netamente del dafio civil que produce el
hecho punible, cuya ocurrencia origina la obligacioén de repararlo, conforme al
art. 103 y siguientes del nuevo Cadigo Penal. Este dafio consiste generalmente
en un perjuicio patrimonial que origina accion reparatoria e indemnizatoria,
cuyos titulares son las personas indicadas en el art. 104 de la misma obra y
cuyo sujeto pasivo (obligado a la indemnizacién) 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 la sociedad y ataca los valores colectivos o individuales de cu-
ya concreciéon da cuenta el ordenamiento juridico del Estado, a través de las
normas penales, en donde se establecen las conductas o comportamientos cu-
ya realizacion es la comprobacion de la ofensa que el Estado ha tratado de im-
pedir con la amenaza de la pena o su aplicacion efectiva o con medidas de poli-
cia o profilacticas de sanidad predelictual.

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

1) en un dafo, es decir, si se presenta como lesién de un interés o bien pro-
tegido juridicamente por el ordenamiento del Estado; y

9) en un peligro si se presenta como una amenaza de lesién de un bien o
interés tutelado en las normas juridicopenales.

Este bien cuya destruceci6n, anulacion, deterioro o puesta en peligro y que cons-
tituye la ofensa como caracteristica y cualidad de la antijuridicidad, es esen-
cialmente el contenido del objeto juridico del delito.

Dicho objeto juridico, segin Roccold, se divide en formal y sustancial. El
primero consiste en el derecho piblico subjetivo del Estado a la 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, segin el autor
citado, consiste en el bien o interés que el derecho tutela mediante los precep-
tos y las sanciones de naturaleza penal. Este, a su vez, se subdivide en:

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

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

Aungque son diversos en su esencia el objeto juridico genérico y el especifi-
co del hecho punible, es necesario anotar que se encuentran en intima cone-
xién, en el sentido de que el interés del particular coincide con el interés gene-

ral del Estado. En efecto, la norma penal que tutela la integridad personal de

13 Rocco, ob. cit., pags. 551 v ss.
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los ciudadanos, por ejemplo, tiene por objeto genérico el interés del Estado en
la conservacion de tal integridad, y en el caso de que alguien reciba una lesién
a su integridad, el interés de la persona ofendida v lesionada coincide con el
interés general del Estado.

La determinacion del objeto especifico del delito, dice PETROCELLI, eg
de suma importancia ya que de su exacta determinacién puede depender que
se incluya o se excluya un hecho de un determinado modelo legal y, por tanto,
su tipificacion, En otros términos, el objeto juridico del delito es ttil elemento
de interpretaciéon para determinar las caracteristicas de las diversas figuras
de delito y de la naturaleza de la incriminacién.

10. LA ANTIJURIDICIDAD COMO EFECTO JURIDICO DEL HECHO PUNIBLE. Co-
mo hemos dicho, el art, 4° asimila la antijuridicidad al efecto juridico del deli-
to, el cual, segiin también se ha dicho, es menester distinguirlo del efecto o re-
sultado de la conducta tipica.

En otra oportunidad!® deciamos, al analizar el primer elemento del delito,
vale decir, el hecho tipico, que la 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 impedido por una
conducta humana, significativo para el derecho penal. Es decir, se entiende por
resultado el efecto natural de la 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 la estructura del delito se puede ha-
blar de resultado en sentido técnico.

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

Asl, el efecto juridico del delito, es decir, el dario lesién, segin ROCCO!S,
es todo lo que produce la pérdida o disminucion de un bien, el sacrificio de un
interés humano. Para llegar a este concepto el citado autor partié de las nocio-
nes de bien, que es cualquier objeto apto para satisfacer una necesidad; de in-
terés, que es la valoracién que hace el sujeto del bien, en cuanto le sirve para
satisfacer su propia necesidad; y de utilidad, o sea, la aptitud de un bien para
satisfacer una necesidad cualquiera.

Los conceptos anteriores han sido sometidos a una critica severa, en espe-

c%al por CARNELUTTI!?, para quien la nocién de interés no debe ser subjetiva
sino objetiva, ya que el derecho no garantiza a las personas sus valoraciones

¥ B1aG10 PETROCELLY, Principii di diritto penale, Napoli, Jovene, 1955, pag. 212.
5 8. T. Rutz, Teorta del hecho punible, Bogots, Libreria del Profesional, 1980, pag. 151.
% Rocco, ob. cit, pags. 263 v 264.

T FRANGESCO CARNELUTTI, 11 danno e il reato, Padova, Cedam, 1926, pégs. 9 y ss.
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subjetivas de los objetos v no le interesa si el sujeto considera si el bien es ca-
paz de satisfacerle una necesidad. CARNELUTTI opina que el interés es un con-
cepto de naturaleza objetiva, de relacién, en.cuanto es la situacién de cada hom-
bre respecto al bien, en virtud del cual le es posible, le es facil, y tiene la seguri-
dad de poder emplearlo para la satisfaccién de una necesidad. Esta situacién
es el interés, el cual consiste, como se acaba de anotar, en la relacion entre el
hombre y el bien. Si un individuo, dice CARNELUTT!, despedaza el pan al que
tiene hambre, no lo destruye sino que lo trasforma. Si se lo roba ni siquiera
hay alteracién del bien, el cual no ha sido alterado, pues lo que se ha alterado
es el interés.

Para ANTOLISEI!S, quien desarrolla ampliamente la teoria de CARNELUT-
71, el dafio es la alteracion, destruccion o empeoramiento de un interés juridi-
camente tutelado. Ahora, segin lo anterior, cabe preguntar cuiles son las rela-
ciones que corren entre el resultado de la conducta y la lesién o dafio en el deli-
to. Se trata de dos conceptos diversos, aunque no totalmente antagénicos. Co-
mo antes se apuntd, el resultado de la conducta es ante todo el efecto natural
del comportamientc humano que produce un cambio que meodifica el mundo
exterior y que forma parte del contenido del tipo de delito de que se trata. En
cambio, la lesién o dafio (efecto juridico) en que se concreta la antijuridicidad,
seglin la disposicién del art. 4°, es la consecuencia de la totalidad del delito.
La antijuridicidad ne es, en ningin momento, la modificacion del mundo exte-
rior, de la realidad externa, sino que se trata de un perjuicio, de una perturbe-
cion 0 empeoramiento de un interés o derecho, sin justa causa, perteneciente
a una persona (el sujeto pasivo del hecho punible) y tutelado por el ordenamiento
juridico penal. Para que el hecho sea punible el dafio o la lesion derivada de este
consistira’ —lo cual constituye la cualidad de la antijuridicidad— en un
cambio en el mundo exterior, en la alteracién de la relacién de disponibi-
lidad en que esté el sujeto frente al bien tutelado en la ley. Asi por ejemplo,
en el delite de hurto, tipificado en el art. 349, la lesién es la perturbacién,
anulacién o -destrucciéon del derecho de dominio o derecho de disponibi-
lidad (posesion) que tenia el sujeto pasivo de la accién sobre la cosa
mueble. En el homicidio el resultado de la conducta es la muerte de una perso-
na; y el efecto juridico {lesion o dafio) en que se concreta la antijuridicidad del
hecho punible, es la destruccién del interés que dicho sujeto tenia sobre su vi-
da. En los delitos llamados imperfectos, vale decir, en la tentativa (art. 22}, el
resultado de la conducta no se produce por circunstancias ajenas a la voluntad
del agente, pero si existe el dafio entendido como lesion de un interés juridica-
mente tutelado en el ordenamiento penal.

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

18 B ANTOLISEI, La accién y el resuitado en el delito, Editorial Mexicana, 1959, pags.
117 y ss.
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juridicopenales. Los primeros admitirian que el resultado no es un elemento
esencial y natural del hecho punible (como parte integrante del tipo objetivo-
conducta), puesto que en la ley, dicen ellos, existen figuras delictivas para cuya
consumacién no se exige la verificacion de un resultado {delitos sin resultado
o de mera conducta). En cambio, los seguidores de la segunda corriente pien-
san que el resultado, considerado como sinénimo de dafio es un elemento gene-
ral indispensable del ilicito penal, pues este implica la ofensa o lesién de un in-
terés juridicamente tutelado.

Nosotros estamos con los que consideran el resultado de la conducta y el
efecto juridico del hecho punible, esto es, el dafio o lesién en el delito, como
conceptos diversos y auténomos. 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 unc de estos conceptos tiene un fundamento valido y ra-
cional, ya que la primera {nocién naturalista de resultado) se funda en el efecto
externo de la conducta que es esencial para la configuracion de algunos hechos
punibles, ¥ la segunda (nocién juridica} se basa en la violacion, la destruccion,
la ofensa, el menoscabo o la lesion de un interés plenamente protegido que es
esencial en todos los delitos, seglin los dictados del art. 4° del nueve Cédigo
Penal.

De otro lado, es necesario hacer notar que no es correcto afirmar que la
ofensa, la lesién y la violacion del derecho que viene como consecuencia de la
realizacién de un hecho punible y la antijuridicidad de ese hecho son, como dice
acertadamente GRISPIGNI!?, producidas por la conducta y no son efectos de
esta. Mas bien es la calificacién del hecho como ilicito, porque el hecho ilicito
no produce una violacién, una lesiéon del interés. En efecto, cuando se dice que
un hecho constituye una violacién juridica, se esta realizando un juicio de rela-
cién entre el hecho v la norma y, por tanto, la violacién o la lesién 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 contradiecién con la norma.

Sobre este aspecto, anota el citado autor, es necesaric entender que los que
consideran la violacién del derecho como resultado de la conducta, confunden
el dafio de hecho, la disminucién o destruccién de hecho de un bien, con la cali-
ficacién juridica del mismo. En esta forma se entiende claramente que el resul-
tado, como efecto natural de la conducta que trasforma el mundo exterior, de
hecho, claro estd, produce una ofensa de un bien o de un interés juridica-
mente tutelado.

En cuanto al peligro, que es una forma del efecto juridico del hecho puni-
ble, segfin los postulados del art. 4° citado, en donde se afirma que el hecho
debe poner en peligro el interés juridicamente tutelado para que sea punible,
junto con la lesion efectiva, en el sentido de que debe producir o la lesién o

19 F, GRISPIGNI, ob. cit., pag. 75.
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el peligro de lesién. ;Pero qué es el peligro? A proposito del resultado de la con-
ducta tipica, en otra oportunidad®’ nos referimos al peligro y alli anotdbamos
que puede definirse como la probabilidad de un dafio o como la probabilidad
de un resultado lesivo. '

En efecto, el concepto de peligro es meramente objetivo, por cuanto esta
constituido por el sonjunto de las condiciones objetivas existentes en el mun-
do externo, de Ias cuales se puede deducir la probabilidad de verificacion de un
resultado que se teme y que no se desea. El peligro, dice ANTOLISEI?!, no con-
siste en un estado de incertidumbre de la naturaleza, sino en una situacién que
lleva consigo la 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 ensefia que de determinadas causas se derivan determi-
nados efectos y ensefia, ademds, que existe una uniformidad constante en el
proceder de la naturaleza. Junto a la ley de causalidad que rige todos los fené-
menos, existen leves de causalidad por separado o particulares, que rigen de-
terminados fenamenos. De ahi la posibilidad de generalizar un hecho y de esta-
blecer los efectos que se pueden derivar de él y la posibilidad de establecer la
aptitud, Ia capacidad, la idoneidad general de un hecho para causar otro hecho.
Precisamente por estas caracteristicas se puede hablar de probabilidad, la cual
existe a pesar de no haberse verificado el hecho.

Para establecer la existencia del peligro se requiere que el juez se traslade
al caso concreto, mediante una andlisis o pronéstico postumo. Se indagaran
cudles eran las posibilidades de conocimiento que en ese caso corresponderan
al hombre medio normal para juzgar la probabilidad de verificacién del resul-
tado temido, a la capacidad de conocimiento en concreto que hubiera tenido
el agente. Segtin lo anterior, queda por fuera la opinién que el autor hubiera
tenido en el caso concreto en cuanto a la probabilidad de realizaciéon del resul-
tado peligreso.

Naturalmente que lo dicho hasta aqui se refiere al peligro como resultado
natural y no desde el punto de vista juridice, vale decir, en relacién con el peli-
gro de que habla el art. 4° del nuevo Cédigo Penal al determinar la cualidad
de la antijuridicidad. En efecto, desde el punto de vista del ordenamiento legal
no puede hablarse sino de peligro juridico, esto es, de aquella posibilidad de
verificacién de un dafic o lesién que previamente el legislador ha incluido en
determinadas conductas tipicas, para el caso de su realizacién. Se entiende muy
bien que hay una variedad de hechos tipicos que de por si tienen la posibilidad
de generar un peligro, independientemente de que se genere. El legislador, con
base en la realidad social y en su propia experiencia, de antemano normativa-
mente ha indicado ciertos comportamientos legalmente descritos, los cuales,
al realizarse en el mundo externo, se presume que el agente ha creado una si-
tuacién de peligro. Se entiende que con su conducta ha creado un peligro de

2 Ruiz ob. cit., pag. 155.

2l ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, Milano, Giuffre, 1957, pag. 162. "‘La accién y el re-
sultado’’, pag. 165.
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lesion de intereses tutelados en la ley. No es necesario, vista la 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 prueha, en cada caso,
de esa aptitud, de esa idoneidad, de esa relevante posibilidad de creacion del
resultado lesivo temido pero que no se produce, las normas gue tipifican los
denominados delitos de peligro jamas podrian ser aplicadas, pues dificil tarea
seria para el juez aportar la prueba de esa posibilidad,

De manera que a nosotros nos parece, salvo mejor opinién, que realizada
la conducta tipica, esto es, la conducta legalmente descrita en su aspecto pura-
mente objetivo, se debe deducir por fuerza que ella origina el peligro, si se tra-
ta de hechos tipices que requieren esta situacion, o sea, de delitos de peligro,
con tal de que nc exista una causa de justificacion que otorgue licitud a la
conducta.

Tal afirmacién estaria ampliamente respaldada con la lectura atenta de los
delitos consagrados en el titulo v, libro 11, capitulo 11 del nuevo Cédigo Penal
que habla de 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 la conducta, envuelven una situacion de peligro que es pura-
mente normativa, esto es, que el legislador por si y ante si ha considerado, con
base en la experiencia social y en la suya propia, que originan una situacion
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 lesion efectiva no se produce, sino que apenas
se teme su produccion, con fundamento en un signo de probabilidad que se ins-
tala en el nucleo de la conducta tipica verificada por el autor, de la cual parte
la probabilidad de verificacién de un resultado que se teme ¥ que no se desea.

En resumen, tratdandose del peligro como efecto juridico del delito y como
posibilidad de lesion de un interés tutelado en la ley, no debe ser probado caso
par caso, sino que se presume por via general, con tal de gue esté ampliamente
demostrada la conducta a que se refiere la ley (tipica) generadora del peligro
de lesién como cualidad de la antijuridicidad, en la forma analizada.

11. LA ANTIJURIDICIDAD COMO VALORACION. Deciamos atras que la co-
rrespondencia de la conducta al tipo legal penal es la ratio cognoscend: de esa
supuesta ilicitud y por ella se llega al conocimiento y a la conclusién de la anti-
juridicidad, la que se entiende como la valoracion del juez que en presencia de
una conducta tipica descubre su caracter lesivo.

Pero primordialmente es necesario saber con base en qué, por qué y en gué
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 la sociedad y gue cumple en cada jornada diaria de su exis-
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tencia inmumerables actos, infinidad de realizaciones; v observamos ¢6mo en-
tre la pluralidad de comportamientos y actuaciones hay algunos que no tienen
ningun significado para el derecho y otros que ostensiblemente realizan o con-
trarian una norma positiva. Si bebe, duerme o camina, nadie diria que estd cum-
pliendo actuaciones de relevanciz normativa, aunque la ley reglamente y dirija
la conducta del hombre colectivo v oriente su infinita variedad de actos. Di-
chos comportamientos pasan inadvertides para el derecho y es en este caso
cuando se dice que el hombre transita el licito juridico o que realiza actos indi-
ferentes para el derecho. En cambio, hay otros actos que en el desenvolvimien-
to activo del hombre social estan en desacuerdo con el mandato o prohibicién
y con la razén de ser de la sociedad en que vive. La injusticia de su comporta-
miento esta en relacion con el incuestionable deseo del Estado de que no se rea-
licen determinadas actuaciones en el mundo fenoménico, para que se cumplan
las aspiraciones de aquellos que dirigen el rumbo de la sociedad, pues, en la
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 la prohibi-
cién o de cumplir el mandato insito en la norma, impuesto por el Estado, cons-
tituyen ilicitos en cuanto atentan contra los intereses sociales.

Por ejemplo, el incumplimiento de un contrato o la comisién de un homici-
dio son conductas significativas para el derecho, pues estan subyugando un
imperativo al cual se debia observancia y cumplimiento. Por eso se considera
que la antijuridicidad, como bien dice H. WELZEL??, es el desacuerdo de la ac-
cién con las exigencias del derecho (exigencias de la clase dominante, agrega-
mos hosotros) para las acciones que se realizan en la vida social. Es el desvalor
juridico que corresponde a la accién como consecuencia de esa divergencia. Ima-
ginandose, anota el citado autor, personificado el orden juridico, frecuentemente
se denomina la antijuridicidad como un juicio de valor negativo o juicio de des-
valor del derecho sobre la accién, en lo cual se debe tener siempre presente lo
grafico del términe, ya que la antijuridicidad no es, naturalmente, un mero jui-
cio de desvalor, sino una caracteristica de desvalor de la accién.

Pero ;dénde esta el desvalor del comportamiento del hombre? ;Por qué se
considera, v. gr., que en el delito actia en desacuerdo con las exigencias del
derecho? Simplemente se podria tomar como punto de partida la cuestién de
que el antideber o antiderecho es la contradiccion con la norma y la realizacién
de la ley, para usar la expresion de BINDING. Pero esto seria una conclusién sim-
plista cuando se trata de dilucidar la esencia de la antijuridicidad penal. Es
evidente que el desvalor de la conducta (antijuridicidad) esta en estrecha rela-
¢cién con la esencia del derecho penal, el cual, como bien se sabe, es la rama del
ordenamiento juridico que tiende a establecer en la colectividad una disciplina
de deberes y derechos, mandatos y prohibiciones, cuyo cumplimiento y obser-
vancia, por parte de los asociados, es de ahsoluta obligatoriedad, en el sentido
de que en caso de incumplimiento el Estado utiliza la facultad (poder-deber)

22 fJang WELZEL, Derecho penal Buenos Aires, Edit. Depalma, 1956, pag. 67.
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de aplicar una sancién a quien ha violado esas normas de disciplina y de auto-
ridad previamente establecidas.

En efecto, toda sociedad (aun 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 estén de acuerdo en la determinacién de las reglas citadas,
sino que la clase dominante de la scciedad determina, crea y selecciona los de-
beres y los derechos que deben observar los componentes del grupo. Esta se-
leccién y determinacién no es de ninguna manera arbitraria. Por el contrario,
el legislador al imponer las normas penales tiene presente el grado de desarro-
llo de la sociedad, el concepto moral del grupo, las conquistas de la civilizacién,
los deseos colectivos, etc. Sin embargo, es menester advertir que el Estado,
por conducte de su 6rgano legislativo, redacta las normas (penales} con el fin
de que la clase dirigente que representa pueda predominar sobre los goberna-
dos, pues el contenido de dichas normas no es otro que la concrecion de los in-
tereses politicos, econémicos, culturales, morales, etc., de la clase o grupo que
eventualmente comanda la sociedad. De ahi que el derecho penal tenga una fun-
cion eminentemente social, cual es la de asegurar, mediante la obligatoriedad
de sus reglas de conducta, el predominio del Estado y de las clases en é1 repre-
sentadas y que detentan en sus manos el poder politico y econémico.

Mediante las normas penales el Estado considera que asegura la conviven-
cia social y una relativa paz ciudadana y que ampara las necesidades elemen-
tales de la vida en comunidad, porque impide con la amenaza de la pena o con
su aplicacion efectiva que se cometan hechos contrarios a los fundamentos ético-
sociales del grupo. De este modo, la defensa, con la 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,
interés y convivencia es definido por el Estado y la clase que lo dirige y dicho
Estado tutela tales intereses individuales, con tal de que no se contrapongan
alos propios. Estos intereses tutelados pueden ser de diversa naturaleza y pue-
den pertenecer a diversos sujetos o a toda la colectividad.

Pero lo que caracteriza en definitiva al ordenamiento penal, es que al tute-
lar un interés individual o de grupo, lo hace porque la sociedad entera toma
como propio el interés particular y lo trasforma en colectivo o social. Es légico
entender que la clase que domina el Estado est4 interesada en la supervivencia
de un orden determinado que le favorece y también est4 interesada en perpe-

tuar un sistema especial de relaciones sociales que le permite establecer su pre-

dominio sobre la sociedad y en este sentido el derecho penal creado por ella
es el instrumento fundamental para la supervivencia de ese orden y sirve, co-
mo medio de lucha con la amenaza o la aplicacién efectiva de la pena, contra
todos los componentes de la sociedad que perturben la paz del sistema o la paz
social 0 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 (delitos y contravenciones), mediante
determinadas penas y con la ayuda coercitiva de la organizacion 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 la descripcién de mandatos o prohibiciones, amparados por ia fuerza, en el
sentido de que estan protegidos coercitivamente para el caso de su violacion
o incumplimiento.

Deciamos que la 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 la sociedad. Pero para despejar equivocos es
bueno recordar que el grupo que domina al Estado al estatuir las normas pena-
les consulta de manera general las aspiraciones de la sociedad, la idiosincrasia
de sus gentes, teniendo en cuenta sus ideas religiosas, sus patrones morales,
culturales, éticos, etc., y los ampara con tal de que no estén en contradiccion
con sus propios intereses. Igualmente, puede suceder que haya normas, aun
de derecho penal, que no interpreten totalmente los intereses de la clase domi-
nante, sino mds bien que conceden derechos a la clase oprimida. Este fenéme-
no se presenta cuando, por razon de las luchas que libra en el seno de la socie-
dad, la 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 excepcion, y es bueno recordar que nunca
dichas leyes estan en desacuerdo con la estructura general sobre la cual se le-
vanta la sociedad. La clase dominante, mientras sea clase victoriosa, puede con-
ceder a la otra ciertas prerrogativas, pero nunca seran de tal naturaleza que
ayuden a subvertir o trasformar las relaciones que constituyen la base de la orga-
nizacién y sistema de produccién que favorece y permite el desarrollo y perma-
nencia de esos privilegios. Todo cambio en las relaciones de produccion de la socie-
dad es obra de la actividad revolucionaria de las masas y no concesién gra-
ciosa de los detentadores del poder politico y econdmico.

Algunos pensarén que no es correcto decir que el derecho penal sirve de
instrumento a la clase dominante, pues se ha venido sefialando que el legisla-
dor, al redactar las normas penales, interpreta las aspiraciones comunes v los
intereses éticosociales de toda la sociedad, sin distincién de clase o sector pre-
ponderante. Hemos sostenido que la misién del derecho penal es la de proteger
los intereses de la clase que detenta el poder estatal en un momento histérico
determinado. Esta es la caracteristica fundamental, pero no la exclusiva. En
efecto, su misién es la de tutelar otros intereses estables del grupo social, con
tal de que no estén en contradiccién con su propio interés, pues el derecho pe-
nal tutela bienes e intereses eminentemente sociales que pueden ser de dos cla-
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ses, relativos a la convivencia social y referentes a la cooperacion de los
individuos que forman la sociedad. En efecto, mediante las normas (penales)
se trata de impedir aquellos hechos que lesionan o ponen en peligro los intere-
ses fundamentales del grupe. Dichos intereses son deducidos de las condicio-

nes éticosociales existentes en un momento determinado de la historia de la -

sociedad de que se trate, y por eso el derecho penal asegura el respeto de di-
chos intereses y con la amenaza o la aplicacién efectiva de la 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. Hemos dicho que la antijuridici-
dad es la valoracion realizada por el juez. Es la valoracion 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 gue la sociedad nece-
gita proteger y tutelar.

Perc un hecho es ilicito, injusto ¢ antijuridico no simplemente porgue se
esté contrariando el mando o prohibicién contenidos en una norma penal. La
antijuridicidad es un concepto valorativo, en el sentido de que el juez descubre
mediante el analisis el caracter lesivo del acto. Para comprender lo anterior es
indispensable tener en cuenta que los fenémenos de la naturaleza y los fenéme-
nos que forman la vida social estan sujetos a leyes objetivas que son indepen-
dientes de la voluntad y la conciencia de los hombres, y por ser objetivas ex-
presan las relaciones entre dichos fenomenos. En cambio, las normas legales
expresan la 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 cbjetivas del desarrollo social existen por si mismas, inde-
pendientes de la voluntad, el deseo y la conciencia de los hombres; en cambio,
las normas legales son impuestas por la 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 estd 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 nt-
cleo central del injusto.

De manera que un hecho es juste cuando se conforma en su deber de reali-
zacién con lo existente, y seria Injuste cuando es desarménico con lo existente
representado en una norma (penal). En ello radica el punto de partida para la
valoracion de la antijuridicidad del hecho.

Pero adentrandonos un poco més en el problema en cuanto a la compren-

s}i(’fn del_ E:qntenido de la 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. El hombre

no actua sino acicateado por una necesidad, por un interés real, ya sea eco- -

—826—

némico, politico, cultural, moral, egoista, altruista, etc. No es posible presen-
tar un catéalogo de estos intereses, los cuales pueden ser de cualquier naturale-
za y, por lo mismo, inclasificables. Impulsade por su propio interés, 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 interés 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 la necesidad que se anida en el acto, todavia no sabemos
si se trata de un comportamiento licito o ilicito. Esta calificacién no resulta
ni se descubre considerando el acto en si, tal como se presenta, sino en relacion
con la forma como se satisfizo ese interés o necesidad, esto es, analizando y
valorando el camino recorrido para llegar a la satisfaccién y el método o méto-
dos usados para su cristalizacién. La necesidad de comer, por ejemplo, se pue-
de satisfacer mediante infinidad de comportamientos. Se puede comprar e} ob-
jeto para calmar el hambre o se le puede sustraer contra Ia voluntad de su due-
fio o poseedor. Se puede matar para satisfacer una venganza o para salvar ia
propia vida, etc. En todos estos casos la necesidad y el camino son iguales en
cuanto satisfacen la necesidad de comer o de matar, pero mirados en perspecti-
va y en relacion con su contenido descubrimos en seguida la diferencia funda-
mental entre'ellos, porque, ante todo, partiendo de la valoracién que de esas
conductas hace el ordenamiento juridico (penal), vemos cémo el comprar para
comer o el matar para defendernos, en primer lugar, consultan y se conforman
con un sentimiento éticosocial profundo de la comunidad y, en segundo térmi-
no, observamos que esté 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, prohibidos por las normas lega-
les del Estado que recoge la moral del grupo.

La sociedad en su decurso histérico 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
plasmados normativamente, vale decir, sila necesidad o el interés que se satis-
face mediante el acto cumplido estd autorizado por el derecho y no vulnera las
reglas preestablecidas.

13. LA ANTIJURIDICIDAD COMO INDISCIPLINA INTOLERABLE. De manera
que la antijuridicidad (penal) de una conducta se descubre observando la for-
ma de su desarrollo para la satisfaccién de una necesidad, la 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 ordenamiento juridico criminal del Estado. En otras palabras, la an-
tijuridicidad (penal) consiste en que el acto se presenta como la expresion

—827—




de una descarada indisciplina individual por parte de un sujeto rebelde a los

dictados estatales. Es la antijuridicidad la concrecion de la indisciplina intole-

rab}e del sujeto porque realiza un acto no debido, no permitido, incumple la
obyg.acién v el deber de respetar ciertas reglas sociales de conduct‘;a cuya impe-
ratividad se concreta en una norma positiva. Es decir, la antijuridicidad es el
resumen de la indisciplina y el desconocimiento de alguno o algunos de los bie-
nes e.lntereses tutelados en 1a norma penal, de caracter individual o colectivo
l(')s‘vmlados o vulnerados y desconocidos a través de la realizacién del hech(;
tipico penal.

En es.t;as condiciones, para descubrir la antijuridicidad (penal} de una con-
ducta, el juez la analiza, la valora y la estudia. Primero ha de encontrarla tipi-
ca, luego. ha de valorarla hasta encontrar el nacleo del desconocimiente de los
bienes e intereses que la sociedad queria amparar, y, al no hallar acompafiada
esa conducta de un hecho que la justifique, concluye que es la expresion clara
€ mace;?table de la indisciplina del sujeto, de su rebeldia a las prescripciones
normai’:n:'as y la encuentra intolerable y lesiva de los intereses alli amparados
Es un juicio de desaprobacién 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 e§t§5. modo legamos a la conclusion de que la antijuridicidad es un con-
c?,’pto objetivo, porque su esencia consiste en el analisis valorativo de la rela-
cién de contrariedad entre la conducta del agente y el derecho consagrado en
una norma que prohibe 1 ordena, sin que cuente provisionalmente el aspecto
moral del injusto. En efecto, la antijuridicidad se manifiesta en un juicio de
desaprobacién de la conducta tipica realizada, que en principio es independien-
t':e (%e ‘la‘ culpabilidad del sujeto. Esa relacion valorativa en que se funda la anti-
juridicidad, tiene como términos y extremos la conducta correspondiente al ti-
pQ pe:nal y a las normas de derecho, pero entendido el acto no subjetivamente
sino independiente del querer del agente, pues es una indagacién que se hacc;
en un plano sucesivo, ya que la culpabilidad es un posterius de la antijuridici-
dad. Po’rque la antijuridicidad constituye el juicio de desaprobacién de un com-
portamiento; en cambio, 1a culpabilidad consiste en un juicio de desaprobaciton
del autor, al decir de VON HIPPELZ3.

Naturalmente que el juicio de desaprobacién del acto y de desaprobacién
del autor por el acto cometido, se efectiia contempordneamente. Se trata de
una va'lo.re_lcién homogénea, en momentos inmediatamente sucesivos, a través
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-
01endlo asu realizadoer, porque si asi sucediese se llegaria a la conclusién de que
el a.n’a.hsxs penal de un delito seria su desvertebracion, su despedazamiento en
particulas cgéticas gin unidad humana ni légica. El delito es la obra del sujeto
y su expresion individual y animica. No es posible una valoracién de la obra

2 Von HippsL, Strafrecht, Berlin, 1930, pag. 187.
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sin la valoracién del autor. Son dos términos que se confunden y se entrelazan -
v que sirven de fundamento para desaprobar el acto ¥ reprochar al autor por
su acto.

14. ANTIJURIDICIDAD Y TIPICIDAD. La tipicidad, considerada como con-
cepto objetivo, no es mas que la correspondencia del hecho realizado fenome-
nolégicamente con el hecho descrito en la ley, Esta adecuacion, esta subsun-
¢cién, es lo que se denomina tipicidad, la cual no es més que una caracteristica
de la conducta y jamas un elemento, como algunos pretenden sostenerlo, pues
la tipicidad invade todo el delito, ya que no hay pena si el hecho no correspon-
de a la norma en su aspecto tanto objetive como subjetivo y no puede existir
juicio de reproche del acto ni de reproche del autor si este no ha realizado el
hecho v si el hecho no encaja en la descripeion legislativa (nullum crimen sine
lege).

Pero jcudles son las relaciones entre la antijuridicidad y la tipicidad y cual
es la posicion de la primera respecto de la segunda? Existe una relacion e inte-
raceién intima entre ambas. Pero podemos situar a la tipicidad como el primer
grado, el escalon inicial, el primer eslabon para llegar al delito, vale decir, para
poder considerar el hecho como punible y a su autor hipotéticamente como me-
recedor de una pena e inclusive para iniciar el proceso investigativo, pues no
hay proceso si el hecho no es tipico, si no esta contemplado como tal en la ley
penal. En efecto, ante todo, el juez, en vista de la notitie eriminis, de lo prime-
ro que se preocupa es de saber si el hecho denunciado esta catalogado en la
ley en tal condicién, y si, habiéndose presumiblemente realizado, si concuerda
en su aspecto puramente descriptivo con la norma, pues en un primer momen-
to, en el primer paso que el juez proceda a cumplir no viene en consideracion
si el sujeto del hecho tipicamente descrito lo realizé voluntaria, negligente o
imprudentemente, y mucho menos si este hecho estuvo acompaiiado de otro
hecho o circunstancia que pueda haberlo convertido en legitimo y licito. Esta

es una indagacién inmediatamente subsiguiente.

De manera que nuestro deseo con estas afirmaciones es sefialar con el ma-
ximo relieve gue antes de hablar de antijuridicidad o culpabilidad es menester
referirnos a la tipicidad del hecho, vale decir, al fendémeno consistente en la ade-
cuacién de la conducta a ia norma penal en su aspecto puramente descriptivo.
En estas condiciones, comprobada por el juez la tipicidad de la conducta, se
despeja el camino para indagar de su antijuridicidad. Pero la indagacién es en
planos horizontales y contemporaneos y hasta donde sea posible con una vi-
sion de conjunto del hecho en su anslisis. De todas maneras, como se ha expli-
cado, la tipicidad es el primer eslabén, 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 la antijuridicidad. Pero
es apenas una probabilidad, no hay duda de cierto relieve, pero no es que de
la tipicidad se infiera logica y naturalmente la 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. Jamas se podra hablar de antijuridicidad
de la que estamos tratando en este estudio, cuando el hecho no estéa previstc;
como tal en la ley penal al tiempo en que se realizd.

En este orden de ideas, asi como el delito es la tipificacién antijuridica de
un hecho, también 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 la antijuridicidad,
que también es tipica, puesto que ella es la valoracion del acto que se presenta
como desconocedor ¢ vulnerador de intereses juridicamente tutelados, con lo
que se concluye que no hay antijuridicidad sin ley penal y sin tipicidad previa.
En_ consecuencia, la tipicidad como adecuacién del hecho a la descripeién legis-
I.atliva se presenta como un claro indicio y manifestaciéon reveladora de la anti-
juridicidad, hasta la presencia de una prueba en contrario, cual es la existencia
de un hecho que justifique el hecho tipico, vale decir, hasta que concurra la
demostracion de una causa de exclusion de la antijuridicidad (cualquier hecho
del art. 29 del Cédigo Penal).

. 15, ANTIJURIDICIDAD E IMPUTABILIDAD. ;Cuéles son las relaciones entre
la imputabilidad y la 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, la nueva legislacién penal, a nuestro modo de ver, trae
como presupuesto del delito la imputabilidad penal, lo cual constituye, junto
con la cx.llpabﬂidad, la columna vertebral de este nuevo Cédigo Penal. En con-
secuencia, para poder realizar o cometer un delito es indispensable que el suje-
to sea imputable, que tenga capacidad penal. El concepto de capacidad penal
es diferente hoy, si se le compara con el del Codigo Penal de 1936 derogado.
Para el Codigo de 1936 la imputabilidad no es capacidad para el delito, sino
atribuibhilidad sicofisica del acto al sujeto, el cual de todas maneras es respon-
sable I:Tenalmente aun en los casos de anormalidad, ya que a los anormales se
le§ aplica una medida de seguridad entendida como una especie de sancién cri-
minal. Y concretamente, tratdandose de sujetos anormales y establecida esa anor-
malidad al momento de cometer el hecho, lo que contaba primerdialmente era
lat imputabilidad fisica, porque en ese Codigo de 1936 se reafirmaba el princi-
pio de la imputabilidad legal, pues bastaba 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 la pena, es el criterio rector porque sus normas se inspiraron en lasdoc- ¢

trinas de la escuela positiva del derecho penal.

_ Ahora, en el nuevo Cédigo Penal, el concepto sobre la imputabilidad ha cam-
biado. Se consagra un nuevo enfoque y una nueva concepcién 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 y legal cuyos beneficios y resulta-
dos positivos solamente podran ser reconocidos cuando el Cédigo se aplique,
se practique y se establezca si en su funcicnamiento dindmico puede servir con
eficacia para combatir el fen6meno delincuencial, siempre creciente y alarman-
te en nuestro pais.

El nuevo Codigo Penal no define la imputabilidad, pero se refiere a ella en
forma negativa cuando habla de la inimputabilidad en el art. 31 y siguientes,
en donde se expresa que hay personas a las cuales no se les deduce responsabi-
lidad penal ni se les aplica sanci6n criminal, sino ciertas medidas de tutela, cu-
racién y rehabilitacién {(art. 12), denominadas “medidas de seguridad”. Estas
personas, llamadas inimputables, son las que carecen de capacidad penal; son
las gue carecen de comprension en el momento de realizar el hecho legalmente
descrito y no pueden determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inma-.
durez sicolégica o trastorno mental. Como puede apreciarse claramente del con-
tenido de la norma citada, el concepto de imputabilidad tendria que obtenerse
de su apreciacion negativa. Y en esas condiciones, seria imputable quien es ca-
paz de derecho penal, porque tiene precisamente la capacidad de comprension
de la ilicitud de su acto o de determinacion, bien porque es maduro sicolégica-
mente o sano de mente,

De manera que el Cédigo Penal consagra el fenémeno de la imputabilidad
como capacidad para el delito y como un modo de ser, una condicién, un estado
del individuo porque es maduro y sano de mente. También, como anotabamos,
la imputabilidad es capacidad de un sujeto para que se le pueda considerar co-
mo autor de un hecho que realiza, el cual puede ser licito o ilicite, indiferente
para el derecho o regulado por él. Si el hecho que el sujeto ejecuta capazmente
esté regulado por el derecho penal, si es tipicamente subsumible en una norma
también penal, estaremos frente al fenémeno de la 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 extremos de la nueva ley penal
colombiana, se requiere indispensablemente que el sujeto:

1) tenga la capacidad de comprender la ilicitud que su actuar origina de
acuerdo con un tipo penal; o

2) que tenga la capacidad de determinarse de acuerdo con esa comprension.

Pero regresando al tema que es el asunto central de este punto, o sean las
relaciones entre la antijuridicidad y la imputabilidad, después de explicar de-
talladamente este instituto juridico segn la concepei6on del nuevo Cédigo, de-
bemos sefialar enfaticamente que aun cuando el inimputable no pueda obrar
culpablemente a causa de su trastorno mental ¢ inmadurez sicolégica, es indis-
pensable, para poder aplicarle una medida de seguridad, que es una medida cu-
rativa, de tutela y de rehabilitacién (art. 12), que realice el hecho legalmente
descrito y que en el momento de reatizarlo no tenga capacidad de comprensién
de 1a ilicitud de su acto o de determinarse de acuerdo con esa comprension. ;Qué
significa realizar el hecho legalmente descrito? No es cometer el delito, porque
para ello tendria que obrar culpablemente, sino ejecutar la conducta tipica, va-
le decir, el aspecto material del hecho punible, el comportamiento del modelo
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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 o :

en peligro, sin justa causa, un interés juridico tutelado en la ley.

De manera que una condicién ésencial para poder aplicar una medida de

seguridad a los sujetos comprendidos en el art. 31 del nuevo Cédigo Penal; es
que hayan obrado antijuridicamente, que el hecho no esté justificado, que co-
rresponda a una descripeion legislativa, y que en el momento de cometerlo no
tengan capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con
esa comprensién, por inmadurez sicolégica o trastorno mental.

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

Como 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 legalmente descrito y an-
tijuridico, vale decir, ilicito, ofensivo de un interés juridicamente protegido, es-
tan igualmente obligados a la reparacién del dafio material y moral derivado
de la realizacién de la conducta tipica, antijuridica y no justificada.

No sabemos si esta conclusién tltima a que hemos llegado sea totalmente
acertada. Parece que se trata de una deduccion logica, pues si el inimputable,
para que se le pueda sefialar como acreedor de una medida de seguridad, tiene
que realizar un hecho legalmente descrito como antijuridico, no se veria la ra-
z6n para que no se le imponga la obligacién de indemhizar los dafios que ese
actuar antijuridico ha ocasionado. A contrario sensu, si al realizar el hecho le-
galmente descrito, ha obrade cubierto por una causal de justificacién, no se
harta acreedor a una medida de seguridad y tampoco tendria el deber de resar-
cir los perjuicios ocasionados con su conducta tipica, pero no ilicita.

Finalmente debemos advertir, para evitar equivocos, que el dafio o lesion
como cualidad de la antijuridicidad que estudiamos lineas atras es totalmente
diverso al dafio patrimonial que origina el hecho punible. El primero es la dis-
minucién, alteracién, destruccién o lesién o puesta en peligro del interés juridi-
co tutelado en la ley y el segundo es la disminucién patrimonial, vale decir, el

dafio civil que ocasiona el hecho concretamente a los sujetos pacientes del
mismo®4,

16. LA ANTIJURIDICIDAD COMO INJUSTIFICABILIDAD. Donde hay antijuridici-

dad existe injustificabilidad. Como se deduce de lo dicho hasta aqui, para que " .

una conducta tipica pueda considerarse como antijuridica y se pueda valorar

4 Este tema fue estudiado ampliamente en la Teoria del hecho punible, 2° ed., Ediciones Li-
breria del Profesional, 1981, pags. 76 y ss.
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como ilicita es indispensable la inexistencia de una causa de justificacién. Un
hecho de los contemplados en el art. 2¢ del Cédigo Penal que concurra con
el hecho tipico lo convierte en juridico, vale decir, hace que el hecho adecuado
2 una descripcién legislativa se convierta en un no-delito, en una conducta
indiferente para el derecho penal y por tanto antijuridica.

En una concepcién elemental colocamos a la antijuridicidad en el mismo
plano de la injustificabilidad y tal vez como conceptos sindénimos y asi lo ha
entendido la doctrina cuando al tratar de la justificaciéon del hecho se refiere
al aspecto negativo de la antijuridicidad, con le cual quiere decir que la exis-
tencia de cualquier causa de justificacién niega, contradice o elimina la ilicitud
o antijuridicidad del hecho, entendida ella como simple contradiccién u oposi-
cién de la conducta tipica con la norma penal que prohibia su realizacién y que
consecuentemente amparaba bienes o intereses que el delito pretendia alterar
o destruir sin justa causa, como lo dispone el art. 4° del Cédigo Penal.

De otro lado, cuando igualamos tales conceptos y concretamente cuando
nos referimos a un hecho injustificable, como sinénimo de antijuridico, esta-
mos haciendo referencia a una conducta tipica que vulnera o pone en peligro
un bien juridicamente tutelado sin que exista una situacion jugtificz?ble que
traiga a menos la caracteristica reprobable insita en el acto tipico, 31tu.a(:16n
esta que lo hace injustificable y merecedor de pena si el autt?r lo ha re-a_hzado
culpablemente. Por tanto, antijuridicidad es sinénimo de injustificabilidad y
su aspecto positivo es la licitud, justicidad o justificacion.

4 N. Foro Penal, N° 15
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to. 3. El delito en abstracto como objeto del anélisis, Tipicidad y conformidad al tipo.
4. El concepto de tipo de delito o figuralegal (fattispecie). Funcién esencial del tipo legal
de delito integral. 5. Tipo de delito integral y materia de la prohibicion. 6. EI analisis
del delito como analisis de la entidad normativa. 7. Objeto de la valoracién y vaioracion
del objeto. Ausencia de fundamento de esta diferenciacion. I1.8. El “heche” (fatto). La
distincién de lo objetivo y de lo subjetivo. 9. Hecho y condicién de punibilidad. 10. E1
hecho como elemento objetivo del tipo legal de delito. 11. El Tazbestand en sentido es-
tricto segiin la doctrina de BELLING 12. El Tatbestand segn la doctrina de la accion fi-
nal. 13. El carécter finalistico de la accién. Su reconocimiente universal. 14. E1 lamado
“dogma’’ de la accién causal. 15. El ““hecho” como elemento de la figura integral del
delito y como punto de partida en el anélisis del mismo. III. 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 (fazfis-
pecie). 19. La llamada antijuridicidad objetiva. 20. Inadmisibilidad del concepto de una
norma general de prohibicion. 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
concepei6n individual de la culpabilidad.

I

1. LA TRIPARTICICN. La division 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 metodolégico no pueds haber nada
verdaderamente insustituible, esta orientacion nos parece, y no de ahora, 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 ¥ funcién de la triparticion; contenido y significado de las

* El presente trabajo fue publicado en la “Rivista Italiana de Diritto e Procedura Penale”,
1963, volumen 2, pags. 337 a 397.

U VasaLLL I contributo di F. Grispigni alla teoria dell'elemento oggetivo del reato, en Scuola
Positiva, 1956, pag. 37.
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categorias que de ella resultan. El segundo de estos puntos constituye el obje-
to de las consideraciones que seguiran en estas paginas. El primero nos remi-
te, sin duda, a una verdad bien conocida pero que merece ser continuamente
reafirmada: es decir, que la triparticién (como toda particion analitica) tiene un-
valor del todo convencional, y su funcién tiene caracter meramente instrumen-
tal. Por tanto, aquello que debe quedar bien claro es el criterio sobre el cual
debe plantearse el analisis del delito, sin lo cual no es posible ni utilizarlo ni
hacerle la critica. Ademas, no resulta superfluo el recordar {ya gue alguno qui-
zas lo ha olvidado} que esta divisién de los elementos del delito, como cualquie-
ra otra operacién metodolégica en el campo juridice, debe considerarse como
auxilio y no como fuente de interpretacién. Vale decir que por encima de tedo
debe permanecer siempre determinada la funcién de la especifica norma positi-
va, aun cuando ello signifique quizas un distanciamiento de los planteamien-
tos sistematicos comiinmente aceptados.

Admitido, por via general, el criterio de la triparticién, es necesario, sin
embargo, preguntarse; ;de cual triparticion se trata? Porgue la 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 posicién con respecto a alguna. Absteniéndonos
de prolijas enumeraciones, nos limitaremos a recordar aquellas que nos pare-
cen mas importantes para los fines del examen que nos hemos propuesto: en
la doctrina italiana las triparticiones de DELITALA ¥ de GRISPIGNT; en la doc-
trina alemana, sobre la base de la tltima orientacion, la de WELZEL.

La triparticién de DELITALA es la més simple y también la més préxima
a la que nosotros adoptamos: kecko (como conjunto de los elementos objetivos
necesarios para dar vida al delito), antijuridicidad (objetiva), culpabilidad?. L.a
de GRISPIGNI es sclamente una aparente cuatriparticién 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 justificacién y culpabilidad (en el significado
particular de referibilidad siquica)3. La triparticién de WELZEL en correspon-
dencia al tipo, antijuridicidad y culpabilidad?®, aparentemente semejante a las
otras, se distingue porque en el Tatbestand, es decir, en aquello que deberia
ser nuestro hecho (fatto), incluye tanto los elementos objetivos cuanto los ele-
mentos subjetivos5, acentuiandose en los otros dos elementos (antijuridicidad
¥ culpabilidad) el caracter valorativo.

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

¢ DELITALA, Il fatto nella teoria generale del reato, 1930, pags. 13 y ss. y passim.

3 GrispIGNL, Diritto penale italiano, 11, pags. 11-15. Conforme, MEZGER, Diritto penale, trad.
it. 1935, pag. 110.

4 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1960, pag. 45; Tatbestandsmassighkeit, Rechiswidrigkeit,
Schuld sin die drei Verbrechenselemente, die eine Handlung zum Delikt machen.

® WELZEL, op. cit, pags. 48 y 52, y passin.
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a eliminar, es decir, la referencia no al analisis del delito en abstracto, al anli-
sis del tipo, 1a que solo corresponde cumplir al jurista en sede teérica, sino a
la operacion practica que confronta un hecho concreto con el tipo abstracto (de
ahi como primer elemento: la correspondencia al tipo). Del primero (DELITALA)
acogemos el planteamiento general, y principalmente el concepto de hecho co-
mo conjunto de los elementos objetivos del delito; nos apartamos del concepto
de antijuridicidad objetiva. Refiriendo nuestro analisis, como se explicar 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 elementos con los cuales, en abstracto, la
norma construye la figura de delito), diremos que los elementos del delito son
tres: kecho (conjunto de los elementos objetivos); culpabilidaed (conjunto de los
elementos subjetivos); antijuridicidad (ausencia de causas de justificacién).

Es, en definitiva, la triparticién que més corresponde a las exigencias del
analisis y que ha sido de tiempo (sea dicho lo anterior sobre todo para quien
considera la triparticion un producto de la doctrina alemana) un planteamien-
to espontaneo de nuestra doctrina®.

Se ha dicho que el criterio de la triparticién resistiria los terremotos y las
inundaciones que se han realizado en los Gltimos afios en la teoria general del
delito?. Confesamos que no creemos en estos cataclismos. Frente a las exas-
peraciones de cierta doctrina la experiencia nos presenta el normal, y podria
decirse el indiferente fluir de la vida practica del derecho, el cual sufre,
y debe sufrir indudablemente, en el curso del tiempo, como legislacién y como
ciencia, sacudimientos més o menos profundos pero por virtud de causas di-
versas a los efimeros chaparrones dogmaticos. Antes que turbados o sumergi-
dos, los terrenos de la doctrina juridicopenal los vemos en el presente (mucho
mas que en el pasado) oscurecidos, aqui ¥ alla, por inexistentes y redundantes
abstruserias, con el soberbio resultado de convertir en precaria y oscura Ia vi-
sién, inclusive, de las cosas mas simples.

% Ya un siglo atras, en un pasaje del Progremma (P. G. N° 53) algunas veces recordado, pero
no siempre presente a los estudiosos en su real importancia, CARRARA fijaba sin duda alguna en
tres los elementos del delito. Luego de haber establecido la necesidad del elemento material y el
elemento moral, agregaba inmediatamente que “‘aguello qie completa su ser, es la contradiccion
con la ley jurfdica” delineando de esta manera aquel elemento de la antijuridicidad que, segin al-
gunos, CARRARA, en su tiempo, no se habria propuesto siquiera (F. ALIMENA, Appunii di teoria ge-
nerale del reato, 1938, 2). AGn mas incisivamente, si bien enunciada en términos procesales, el mis-
mo planteamiento resulta alia donde CARRARA considera el juicio de imputacion del delito, como
“el resuitado de tres juicios distintos™: tu hiciste: imputacién fisica; tu hiciste voluntariamente:
imputacion moral; tu obraste contra la ley: imputacién legal. Los distintos elementos del hecho,
la culpabilidad y 1a antijuridicidad como ausencia de causas de lieitud, no podrian ser més traspa-
rentes. Aun antes de CARRARA y en el mismo sentido: CARMIGNANI, Teoria de las leyes de la segu-
ridad socigl, Lucca, 1831, II, 36-37. Vestigios también evidentes sobre Ia triparticién se encuen-
tran en la mas antigua doctrina. Nos limitamos a citar a DECIANO (Tractatus criminalis, 11, 8, 2),
segun 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 justificacion.

7 VasaLLI, loe. cit.
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1.a vehemencia por ampliar ciertas exigencias teoricas e hipotetizar Ias ca-
tegorias correspondientes, nos lleva cada vez mas, fuera del verdadero
estudio del delito para reducirnos a discutir, interminablemente y sin
éxito, sobre la forma como debe realizarse ese estudio; de modo tal que

las premisas metodolégicas y sistematicas, que debieran permanecer en su fun- -

cion meramente instrumental, de medio —solicito y no embarazoso— para la
clara vision de las normas juridicas positivas, vienen dilatadas hasta el punto
de convertirse en arido fin de si mismas. De donde resulta que el contacto con
la realidad practica, sin la cual, es bueno reafirmarlo, a ningunsa corriente le
puede corresponder carta de ciudadania en la vida del derecho, es para
una parte de la doctrina cada vez mas fragil hasta el punto de mantenerla
aislada y estéril, es decir, no idénea para alcanzar siquiera mediatamante el te-
rreng en donde en verdad vive y opera el derecho. Lo cual nos induce a pensar
con /melancolia v envidia en otras disciplinas juridicas en las que, sin exa-
geraciones de premisas y programas, las cosas andan, en general, de
modo mucho més serio y positivo, constituyendo maximo orgullo para el que
trabaja la concrecion de sus propias contribuciones a la interpretacion del de-
recho vigente.

Estas reflexiones, nos parece, deben referirse de modo particular a la ma-
teria de los elementos del delito, la cual, de otra manera, corre el riesge, como
muy bien lo anot6 afios atrds ANTOLISEL de convertirse en un verdadero la-
berinto. Sobre algunos puntos esenciales de ella (¥ no ciertamente a todos los
innumerables interrogantes que a ella se refieren) queremos en estas paginas
ofrecer alguna aclaracién y desarroflo de nuestro pensamiento, presentando ex-
cusas al lector si en la esperanza de salir, nos veremos en ccasiones precisados
a internarnos precisamente en la mitad del laberinto.

2. EL PROCEDIMIENTO ANALITICO EN EL ESTUDIO DEL DELITO. La tripar-
ticidn sobre la que estamos discurriendo se relaciona, como es obvio, con la cues-
tién mas general de la aplicacién del procedimiento analitico al estudio del de-
lito; cuestion vieja, y en cierto sentido también superada, si no fuera por la aco-
gida universal de aquel método en la doctrina y en la practica. Al procedimiento
analitico se le debe reconocer el caracter de una natural exigencia del conocer.
El delito, como cualquier objeto al cual se dirija la mente investigadora,
no puede ser examinado de un golpe, como efecto de una relampagueante in-
tuicién unitaria. Todo conocimiento {cientifico} no puede ser sino conocimiento
por grados, conforme al sucesivo desarrollo frente al entendimiento de la 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 primero a uno y luego a otro de los aspectos, o elementos,
o como se los quiera llamar, del objeto mismo. Con mucha perspicacia expreso
MAGGIGRE que la misma definicién no es cosa distinta que una descomposi-
cién del concepto en sus partes constitutivas®. Esto deja entender que el
analisis del delito, como todos los analisis, es una operacién no de separaciéon

8 MAGGIORE, Diritto penale, 1, pag. 203.
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sino de distincién de las varias partes. El anélisis no disuelve sino que constru-
ye y refuerza la unidad; y los elementos que de ella surgen, lejos de convertirse
en entidades separadas o fragmentos que no se reunifican, no son cosa diversa
que momentos de nuestra vision del delito, puntos de vista de nuestro pensa-
miento, partes de la exposicion en torno al objeto.

Estos conceptos han sido ya aceptados como fundamento, siempre mas con-
solidado por la experiencia, del estudio analitico del delito. Y en verdad nos
parece que no han logrado asumir consistencia algunas objeciones vigentes,
como, por ejemplo, estas: que el delito seria una entidad individual que “no
puede ser descompuesta sin anular su esencia y su vitalidad™; que la descom-
posicién del delito en hecho (fatto), antijuridicidad y culpabilidad significaria
“‘despedazarlo en varios fragmentos sin vinculo alguno de cohesién entre si''?,
y otros semejantes. De otra parte la exigencia a la cual corresponde el método
analitico es tan natural que, aun quien se opone, termina luego, en el curso de
la exposicién, 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, ;qué cosa es un tal
estudio sino aquel que todos hacemos, y entendemos hacer, al proceder al ana-
lisis del defito? Admitir que el delito tiene componentes individuales y que es-
tos como tales pueden ser estudiados, significa acoger, ni mas ni menos, aquel
método 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 separacion del conjunto y de la ynidad del
concepto.

Agréguese que si se quieren proponer objeciones, es necesario que estas
ge refieran concretamente a su objeto. Debe quedar claro, en otros términos,
qué cosa se deberia excluir como errénea: si la consideracién analitica en gene-
ral, o esta o aquella aplicacién particular; si la particién pura y simple, o
la particién en un ntimero mas bien que en otro de los elementos. Cuando
en efecto se plantea una neta contraposicion entre ‘‘concepci6n analitica” y ““con-
cepei6n unitaria” considerando que el error de la primera “deberia resultar evi-
dente a simple vista’’l1, no habria duda que es a la concepcién analitica tout
court a la que se deberia negar ingreso, en cualquier forma. Pero en realidad
esta version debe considerarse excluida cuando, poco después, se agrega que
los elementos del delito no son tres, sino solamente dosl2. Con esto, innega-
blemente, se viene a abrir la puerta a la concepcién rechazada, ya que al poner
en funcionamiento el procedimiento analitico no es por el nimero de elementos
{pudiendo variar él, como efectivamente se varia, segin los puntos de vista),
sino el simple realizar una descomposicién en elementos, cualquiera que sea
Su numero.

% PANNAIN, Manuale di diritto penale, 111, ed. 1962, pag. 211.
10 pANNAIN, op. cit., pg. 211.
11 PANNAIN, op. cit, pag. 211.
12 PANNAIN, op. cit., pag. 218.
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Dicho lo anterior, es necesario agregar que de nuestra parte no se rechaza
del todo el concepto de una consideracion unitaria del delito, con tal que se en-
tienda en su significado exacto. La consideracion analitica, como toda opera-
cién de la mente, tiende a una finalidad; y esta es precisamente ia conmderfx-
cion, mejor atn, la vision unitaria del delito, es decir, la vision de la sintesis
y de la unidad a través del analisis. ' '

Debe quedar excluido por lo tanto que en el estudio del delito la conmdgra—
cién unitaria se estima como método diverso para contraponer al analitico, mien-
tras es verdad mas bien que una visién unitaria debe ser el efecto, la cr).nf:lu-
si6n del procedimiento de analisis. Toda tendencia, en el fonde, que quisiera
adoptar una consideraci6n unitaria, en cambio de la analiti_ca, §e reduciria siem-
pre inevitablemente a suponer, ¢ a acoger parcialmente, jamas & negar del to-
do, la necesidad del analisis!3. '

Debe tenerse presente siempre, en fin, el ya recordado caracter convencio-
nal e instrumental del analisis del delito, y consiguientemente el valor no abso-
luto de las categorias que de é] resultan. En consecuencia, aun _cump].iér%c’lost?,
por regla, el analisis de conformidad con criterios de particion y colocacién fi-
jados por un método determinado, este debe sin embargo ac%aptarse a aquellas
modificaciones y reducciones de su procedimiento necesarias a _la es_tructura
particular de algunos tipos de delito: aquellas, por ejemplo, que 1mPhquen en-
tre el objetivo y el subjetivo una tan estrecha e intima compenetra.mbn que ha-
gan inevitable una simultdnea y, en cierto sentido, unitaria con31derac1.6n de
los dos aspectos. El procedimiento analitico, por tanto, y las correspondlente_s
categorias sistematicas representan, frente ala finalidad de una ex:zlcta y posi-
tiva determinacién de la estructura del delito, el arte de lo conveniente, de lo
mejor, de lo mas eficaz, no la ciencia de lo absoluto y de Iq cierto. De ahi la
inoportunidad metodoldgica, amas dela inadmisibilidad logica, de todo exclu-
sivismo en el sostener, o combatir, la colocacion de los elementos en una u otra
de aquellas categorias. Las cuales, vale la pena repetirlo, estan construidas co-
mo auxilio y no como base de la interpretacion.

3. EL DELITO EN ABSTRACTO CGMO OBJETO DEL ANALISIS. Un nueve exa-
men de los elementos del delito supone ante todo una neta precision de la cate-
goria sobre la cual se produce la descomposicion. ‘

A este proposito, decir que el objeto del anélisis es el delito en abstracto
puede aparecer observacién obvia, pero en realidad no es nada superflua. Con
frecuencia, en efecto, se presenta en la doctrina la confusion (o, cuando menos,
la no siempre clara distincién) entre dos operaciones netamente distintas entre
si: la consideracién teérica del delito en abstracto y la operacién préctica

13 Véase en este sentido, por ejemplo, 2 MORO (L.'Antigiuridiciti penale, 133 y 134), quien d.es-
pués de haber sostenido la necesidad de que ¢l delito sea tomado en su esencia unitarla, SUSFB:(l.Clﬂl-
mente admite el procedimiento analitico cuando reconoce gue no se p1:1ede elmn_na_r ia posﬁnh'dafi
de distinguir, de construir una teoria del hecho, de mirar en forma distinta lo objetivo y !o subjeti-
vo, ete. M4s atn, el autor reconoce que “‘la tradicional distincion de los elementos del gehto corres-
ponde a los estadios gue recorre el pensamiento para comprender la c}or}lple]a reahda'd. : que es pre-
cisamente el fenomeno natural sobre el cual se funda todo procedimiento de analisis.
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que coloca en comparacién con el esquema abstracto un hecho conereto y real.
En el mismo sentido se habla con frecuencia indiferentemente de tipicidad y
de conformidad al tips, como si fueran la misma cosa. Alguno dice, sin mas:
tipicidad o conformidad al tipol4. Son dos cosas netamente distintas. La tipi-
cidad, es decir, lo establecido como tipo, se refiere al delito en abstracto; la 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 cuando se afirma, como cominmente
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 afirmacion, mientras es l6gicamente admisible solamente
en el juicio sobre el hecho concreto, viene introducida frecuentemente en fun-
cién de andlisis tedrico del delito. Y bajo este aspecto deben por tanto conside- -
rarse fundadas sobre un criterio metodologicamente impreciso todas las clasi-
ficaciones que colocan como primero entre los elementos del delito la corres-
pondencia al tipol5.

No se puede excluir siquiera que tipicidad y conformidad al tipo sean a ve-
ces consideradas como sinénimos. Pero esto constituiria un uso impropio del
términe tipicidad; y de todos modos aquello que, aparte la terminoclogia, im-
porta fijar sin equivocos, es la sustancial diferencia entre los dos conceptos:
la tipicidad como propia de la figura abstracta creada por la norma, mediante
la cual los caracteres de la figura son referibles a un ntimero indefinido de
casos posibles, de modo tal que constituyan una clase, un tipo (que es en fin
el derivado propio de toda creacién normativa), y la conformidad de un hecho
concreto con la figura tipica, vale a decir, la presencia en un hecho humano de
caracteres esenciales de aquel tipo. La tipicidad como esencia de la figura le-
gal, debe considerarse en si misma como expresion de su generalidad y abs-
traccidn; la conformidad al tipe, como sin equivocos se deduce de la palabra
misma, esté en cambic fundada sobre una idea de relacién. El delito (en abs-

14 BELING. Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pag. 24: Die Typizitit oder Tatbestandmassig-
keit. BELING, sin embargo, distingue, en seguida, con suficiente claridad, el Tatbestand abstrac-
to, conceptual, de su concreta realizacién, subrayando que el Tatbestand pertenece solo a la ley,
no a la vida real, al mundo de los conceptos, no al mundo de los hechos (op. cit.,, pags. 110-113),

'% Véase por ejemplo, en nuestra doctrina, a GRISPIGNI, Diritto penale, 11, pags. 11y 125 y
passim; y en la doctrina alemana a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., pag. 20; v a WELZEL,
op. cit, pag. 45. Es conveniente advertir que el error consiste no ya en referir la correspondencia
al tipo del delito en abstracto (ya que estos autores se refieren a aquello que es necesario para que
“una accién’ sea delito, y por tanto a lo concreto) sino en el tratar en funcién teérica, los caracteres
de lo concreto, lo cual deberia constituir solamente una aplicativa funcién derivada subsiguien-
temente al andlisis de la figura abstracta. delineada en sus elementos por medio de Ia interpreta-
cién. Es necesario, de otra parte, relevar que GRISPIGNI, en una exacta pero incompleta visién de
la distincién que aqui se quiere poner en evidencia, advierte que si bien él habla de ‘‘conducta co-
rrespondiente al tipo’’ esto depende del hecho de que aan es prematuro oponerse al uso comin de
la ciencia juridica vinculada a viejas concepciones metodolégicas, ya que “el jurista tedrice no es-
tudia el ~echo regulado por la norma, sino la nerma que regula el hecho, y por consigniente ne tiene
nada que haeer con el delito como hecho, sino con el delito como instituto juridico”. Todo esto es
exactisimo; sin embargo, debe observarse que el hablar de correspondencia al tipo en la construc-
cién del delito en abstracto, no es una vieja sino una errade concepcién metodolégica.
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tracto) no es conforme al tipo sine que es el tipo. Y por consiguiente la c’onsu:%e-
racién analitica de sus partes es operacion auténoma, que en si y por si 1o tie-
ne relaciones (con excepcién de su uso didéctico) con los sucesos en concreto.

Un punto que parece escapar a la comun atencion, y que en cambio toca con .

1o esenciat del analisis del delito, es este: que mientras el delito en concreto su-
pone la existencia del tipo, el delito en abstracto puede subsistir en el ortflena-
miento sin producirse en concreto. Y esto por una simple razon, pero de. mdl,.l-
dable validez: que la prevision abstracta de la ley puede no tr?.ducnse jamés
en un hecho humano real. El analisis del delito, en consecuencia, y con el}a lfa
construceion de su concepto (sea del delito en general como de las figuras indi-
viduales) debe cumplirse sobre la figura abstracta, independientemepte de sus
(solamente posibles) aplicaciones!®. Se debe antes bien a-f';al propésito relevar
que si hay una rama del derecho en la cual la consideracion del momento ajbs-
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 la vida, estén, por ello mismo, destinadas por regla a ponerse en movi-
miento), en cuanto la funcién de tutela que le es propia se rea}lza. de manera
perfecta con quedarse en la fase normativa, es decir, de mera 1nd1cac1pn a_\bs-
tracta de los hechos punibles, sin jamas llegar a lo concreto de su aplicacion.

Con estas precisiones no se entiende, como es obvio, hegar toda corrt?la—
cién entre el analisis del delito en abstracto y el procedimiento de co¥nparac1én
del hecho concreto con el esquema abstracto, sino solamente denuncn?r las con-
fusiones en que frecuentemente se incurre en las dos diversas operaciones. De-
be tenerse presente ademas, que también en el procedimiento relatn_ro al hechf)
concreto es necesaria, como operacién propia, la previa interpretacién de §§'f1—
gura legal abstracta, sin la cual faltaria ¢l primer término de la comparacion.

La diferencia entre las dos operaciones aparece también evidenf,e‘s_x se guiere
responder a la cuestion, que ha sido propuesta, acerca de la p951b1hdad_de la
auténoma existencia de unoc de los elementos de la tricotomia, independiente-

mente de los otros: es decir si se puede presentar un hecho tipico que no sea .

ni antijuridico ni culpable, 0 que sea antijuridico y no culpable, o cul}_)able y no
antijuridico’”. Vuelve aqui la distincion fundamental: ;analisis del‘ delito en abs-
tracto, o valoracién juridica de un hecho concreto? Respecto al delito en abstra(_:-
to, tnico objeto de examen en sede cientifica, el que solo puede concernir

16 Quizas no resulte superfluo, para la mayor claridad de este comentario, recoifdar una obje-
ci6n que afios atras tuvimos ocasion de formular a CARNELUTTL Tratando el tema "‘pena y pr}())-o'e-
s0”, él sostenia que ¢l concepto juridico debia construirse no solamente gobre la ley sino t‘.e\ml ;:an
sobre su aplicacién, esto es, sobre un conjunto constituido por la figura en abstracto y por el he-

cho, de la sintesis de este y de aguella (CARNELUTTI, ““Pena e processo”’, en Riv. Proc, 1952, 165).

A lo cual observamos, que a una norma puede no seguir el hecho de su aplicacion.

En un determinado pais durante el pertodo entero de vida en un Codigo Penal, la norma que
prevé una cierta figura de delito no ha sido aplicada jamas m ha sido reproducida en el nuevo Cgldl
go. Diremos con ello que existiendo Ia figura legal de delito, y no el hecho, 1,(31 concep'to.]u-n i 39
de aquel delito no se puede construir? (Véase a PETROCELLIL, ““Pena e processo”, en Scritii giuridi-
ci en honor de V. MaNzINI, 1954, pag. 366},

17 PANNAIN, op. cit., pag. 222.
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a quien esta en funcidn de tedrico del derecho, la cuestion de que se traté antes
no es siquiera concebible. El delito en abstracto, en efecto, es aquello que es,
vale decir, una figura que, con la atribucién por parte de la norma de determi-
nados caracteres, estd ya construida: y por tanto no es concebible que ella esté
privada 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 la operacion practica del juez, es decir, la operacion de
comparacion de un hecho concreto con los caracteres de la figura abstracta,
es de la naturaleza misma de tal operacion que se pueda llegar a establecer tan-
to la presencia de todos como la falta de uno o varios de aquellos caracteres.

4, ELCONCEPTO DE TIPO DE DELITO O FIGURA LEGAL “FATTISPECIE)”. FUNCION
ESENCIAL DEL TIPO LEGAL DE DELITO INTEGRAL. Es apenas el caso de recot-
dar que concepciones apstractas del delito existen dos: la una constituida por
el esquema legal de cada figura individual de delito; la otra, que aqui es la que
mas nos interesa, es el esquema del delito en general, resultante por via de ul-
terior abstraccion, de los elementos comunes a todos los delitos; - a la cual,
por lo demas, hace mencion la ley penal, toda las veces que tiene necesidad de
referirse al delito en general. Una y otra se indican en la doctrina italiana
con el término fattispecie (figura legal del delito); o también con el término
alemén desde hace tiempo en use, de Tatbestand®8: figura del delito particular,
la individual del delito; figura delictiva general, la del delito in generel®.

El delito, del cual buscamos los elementos, no es entonces otro que esta
general figura legal; v el analisis del delito, en sede cientifica, no puede ser otro
que una operacion scbre la figura legal del delito, es decir, sobre el tipo de deli-
to abstractamente descrito por la ley.

Se ha dicho recientemente que penetrar en la doctrina del Tatbestand es
como entrar en una junglaZ0: confesién en verdad hasta cierto punto melancé-
lica, si se piensa gue el tema antes que convertirse en la salvaje marafia que
sugiere la comparacién, habria debido, después de tantas fatigosas elaboracio-
nes, estar finalmente en capacidad de absolver sus funciones clarificadoras. Los
limites del presente trabajo no nos permiten una operacién de desbrozamiento
de esta jungla; y deberan considerarse como suficientes las lineas esenciales
de lo que son, segin nuestro modo de entender, el concepto y los datos esencia-
les de su funcién.

18 No oeultamos nuestra escasa simpatia por el término de sastreria modelo, con relativa con-
feccién por parte del legislador.

18 Como es bien sabido, se hace también una distincién entre figura legal de delito en abstrac-
to y figura legal en conereto, esto es, entre el delito tipo y el hecho, el suceso que en la realidad
concreta se realiza; y esto también por el uso, mas o menos frecuente en la practica, del término
figura legal para designar el hecho concreto. Sin embargo, es de considerar que figura legal es pro-
piamente término indicativo de una abstraceion, y que su aplicacion a entidades concretas no pue-
de mas que determinar confusitn.

20 SCHAFFSTEIN, Soziale Adaquanz und Tatbestandslehre, en Zeitscrift f.d.g. Strafrechtsw,
1960, pag. 369.

—843—



Es sabido que por mucho tiempo la atencion de la doctrina penalistica ha
estado orientada hacia un significado especial del Tatbestand, sqbre un .Tat-
bestand en sentido estricto, sobre el kecho (fatto) (siempre en sentido estrlcto)_
de la doctrina italiana, que comprende solamente el conjunto de los elementos
objetivos que deben concurrir a constituir el delito, prescindiendo de la culpe%-
bilidad y de la antijuridicidad?!. Bajo la influencia de BELIN G el realce atri-
buido a esta categoria habia sido tal, que se habia llegad(?, sino a repudlar:,
si a poner en cierto modo aparte el concepto integral dela flgufa _}egal del deli-
to, como comprensiva de la suma, o, mas exactamente, de_la s_mtfesm,d_e todos
los coeficientes necesarios para constituir el de%lit;o. Con criterio (Ele'zltilflcamen-
te asaz discutible, BELING considera tal concepto como maleza inatil?2. A es-
te debe en cambio restituirsele plenamente la funcion que le corresp'onde (qutle,
por lo demas, jamés ha perdido en realidad) de fundamento de la sistematica
del delito, como del hecho juridico, en general; por lo que el Tatbestand en es-
tricto sentido se convierte no en otra cosa que en una parte del Tatbestand in-
tegral extraida de su descomposicion.

No se trata, como algn autor afirma, del viejo concepto de Tatbestand,
como si se quisiera exhumar una cosa ya sepultada, s_ino de un concepto que
no es ni viejo ni nuevo, pero que por su naturaleza es mpmnente ala (_ioctrma
general del delito, como que comprende todos los coeficientes necesarios para
que se produzea la consecuencia juridica de la pena; asi como es {nmanente a
la doctrina juridica, en general, el concepto de Tatbestand en sentido gf:perah-
simo 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 relacién de subordinacion logica con el segundo?3. En este orden
de ideas debe concluirse que para nosotros el tnico y verdadero concepto de
figura legal de delito es el de la figura integral, y que sus partes y secciones
no son mas que categorias metodolégicas, variables por su n.atura.leza segliin
los diversos criterios de elaboracion. Y es evidente que la exigencia de la.co-
rrespondencia al tipo (en funcion de analisis del hechol concreto) debe refgnrse

a todo el tipo, es decir, a la entera figura legal de delito, y no solo a la figura
legal o Tatbestand en sentido estricto. .

5. TIPO DE DELITO INTEGRAL Y MATERIA DE LA PROHIBICION. Entendida
la figura legal de delito en el sentido propio y completo como aquella que con-

tiene y expresa todos los presupuestos de la punibilidad, es necesario, aun an-

tes de considerar los elementos que la integran, ver cual es la funcién que esta

llamada a cumplir en su unidad. ;
El principio nullum crimen sine lege nos parece, ante todo, que debe refe-
rirse a la figura delictiva integral, y no a una figura o Tatbestand en sentido

21 ygage principalmente a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., y en la doctrina italiana
a DELITALA. II futto nella teoria generale del reato, 1930.

22 BELING, op. cit, pag. 2, en relacién también con una opinién de SCHUTZE. )

28 Vgase entre otros, sobre este punto, a CARNELUTTI, Lezioni di d{in‘tto penale, 1943, 132, qmeri
al tratar de la forma del delito reciamaba la atencion sobre la identidad 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° de nuestro Cédigo Penal, na-
die puede ser sancionado por un hecho que no esté expresamente previsto por
la ley, la prevision debe ser necesariamente tal que contenga en si todos los
factores necesarios para la punibilidad; esto es, debe ser precisamente el es-
quema integral, comprensivo de todos los elementos 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 prohibicién
juridicopenal.

Lo anterior nos conduce a advertir que, en nuestra opinién, por las mis-
mas razones inherentes al principio nullum crimen, nulle poena sine lege, no
se puede acoger el criterio que se refiere a un Tatbestand en sentido estricto,
entendido explicitamente solo como uno de los presupuestos de la punibilidad,
la llamada materia de la prohibieion (Verbotsmaterie/24, En sentido propio, en
efecto, materia de la prohibicién no puede ser sino el hecho que esté provisto,.
sin residuos, de todos los factores por los cuales se convierte en juridicamente
prohibido. El causar 1a muerte a un hombre, no basta, en si y por si, para cons-
tituir el objeto de la prohibicion del articulo 575 del C. P., debiendo légicamen-
te excluirse de tal materia los casos en los cuales la muerte, que aun siendo
objeto de la prohibicién, es, al acontrario, materia del camplimiento de un de-
ber o del ejercicio de una potestad juridicamente reconocida {muerte del ene-
migo en guerra, etc.). El verdadero Tatbestand, y por consiguiente el conteni-
do imperativo de la norma del homicidio, no es i no debes matar, sino ti no
debes matar voluntariamente y sin justificacién.

Indudablemente existe una operacién en el curso de la cual, para los fines
de una eventual inclusion en una figura legal de delito, puede ser objeto de exa-
men un tema gue mas tarde resulta extrafio a tal modelo legal; pero esta es
la otra operacion, aqguella practica que parte del hecho concreto para remon-
tarse al abstracto de la figura legal, no la operacién que la analiza en si.

La figura legal penal contiene por lo mismo, precisamente, la indicacién
del hecho punible; méas concretamente: todos los coeficientes necesarios para
la consecuencia juridica de la pena. Esencial, por tanto, a esta nocién es la indi-
cacion de estos coeficientes, entendidos en su relacion de causalidad juridica
con la pena. En qué términos deba la norma determinar tales coeficientes no
es posible establecerlo con absoluto rigor; se puede decir solamente que debe
tratarse de una determinacién del hecho punible de suerte que, si bien tradu-
ciéndose en una figura abstracta, sea idénea para establecer los caracteres ge-
nerales. Indicacién, por tanto, no descripcién. Esta podra ser una modalidad

més o meneos frecuente de la figura legislativa, no un modo de ser esencial.
Por lo demas, cuando la figura legal aparezca descriptiva, lo serd siempre
solo dentro de los limites de su abstraccion, es decir, sin dejar de ser un
esquema genéricamente indicativo, respecto del cual, en caso de aplicacién,
debera siempre cumplirse por el juez la funcion de adaptacién. La funcién de
la figura legal, en definitiva, no puede (no debe) consistir en fijar los ca-

4 WELZEL, op. cit., pag. 52.
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racteres del ilicito de tal modo de agotar toda posibilidad de ulterior determi-
nacion, sino en una indicacién que recoja lo esencial del comportan‘liento punible
y constituya una delimitacion idénea para los fines de la aplicacién (eventual)
a los casos concretos.

6. EL ANALISIS DEL DELITO COMO ANALISIS DE LA ENTIDAD NORMATIVA.
Si es la norma la 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. El analisis del delito por tanto
no es otra cosa que el analisis de una entidad normativa. Lo cual tiene un mgmﬁ-
cado previso: vale decir que de cualquier manera como el legislador se haya referi-
do a los hechos que existen y se manifiestan en la realidad, aquello que verdadera-
mente importa a la esencia juridica de la figura legal de delito es la idea que de
aquellos hechos concibe y presenta la norma.

Que esta configuracion surja frecuentemente de la experiencia o que en 9110
se inspire; que, sin mas, en algunos casos no se exprese de otra rr_lanera 31}rxo
mediante la remisién a una entidad real percibida por la experiencia, no quita
en lo més minimo que lo esencial y lo juridicamente valide que esté en ella es
solamente el hecho tipico que surge de la estructura de la norma. Indud?.ble-
mente el legislador trabaja sobre la experiencia y se encuentra frente a situa-
ciones reales que lo inspiran y lo influyen; pero nosotros negamos que estos
hechos, que estas estructuras ontolégicas, como hoy se estila decir por a}gu,-
nos, constituyan un vinculo, y tanto menos un vinculo absolutf). N adie esta
en grado de negar que el legislador, en el incesante desenvolvimiento fie la
vida, se vea precisado a contemplar y a hipotetizar tipos de comportamiento
de los cuales no existe rastro en la realidad preexistente, y con respecto a 1(?8
cuales atin mas neta y, podriamos decir, mas pura se manifiesta la esencia
normativa. Fl derecho est4 muy lejos de estar integrado solamente por compro‘pa—
ciones de la realidad existente, mientras que, especialmente en la vida sofna.!,
tiende a empujar, a imprimir, a crear, no a vincularse a estructuras preconstitui-
das. Como justamente fue observado, el legislador debe obr.a.r de tal mod(? que
no ponga disposiciones que estén en contraste con la realidad; pero seria fie
otra parte puro arbitrio contradecir o eludir valoraciones o tlzomas de posicio-
nes del legislador con vista en presuntos contenidos ontolog_lcos%. A_iguflo ha
considerado que se puede controvertir la legitimidad cientifica del criterlp po-
sitivo que escogita un concepto de accion para e} derecho penal en ?aprlo t.ie
limitarse a descubrirlo?6. Nosotros discutimos, al contrario, la 1eg1t1mldad. ju-
ridica de un método filosofico que pretenda imponer limites a las determina-
ciones y elaboraciones del legislador.

Si el modelo legal de delito considerado en su unidad es una entidad nor-
mativa, tal caracter no puede menos que reflejarse en los elementos en los

2 MpzGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipziger Kommentar}, 1957, pag. 4.
2% WELZEL, Il nuovo volto del sistema penale, en Jus, 1952, pag. 32.
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que viene descompuesto en el procedimiento de analisis. Entidad normativa
la figura legal de delito en su conjunto, entidades normativas los elementos
individuales que la constituyen2?, Lo cual implica que todos estos elementos

27 (Con estas aclaraciones consideramos resuelta por nuestra cuenta la vieja cuestion relativa
al caracter normativo o neturalistico de la conducta. Puede, sin embargo, no resultar superflua al-
guna consideracion, gque nos es sugerida, entre otras, por una opinién de Vassa, acerca de la orien-
tacion de (GRISPIGNI a tal propésito. Se atribuye a GRISPIGNT la aceptacién de un concepto norma-
tivo sobre base naturalistica de conducta, un concepto —se dice— *‘francamente normativo’ pero
“otro tanto francamente basado sobre una sélida base naturalistica, anclado a esta como premisa
y limite que ningiin derecho penal digne del nombre de derecho puede olvidar”’ (VASALLI, op. cit,
307). Quizés estemos equivocados, pero la tltima proposicion nos hace pensar en una intrusion de
elementos ideolégicos, en una cuestién que es en el fondo exclusivamente formal. De todos modos,
nos preguntamos: ;es posible esta combinacién de normativo y naturelistico? Y jqué verdadera-
mente puede significar esta “base naturalistica” de un concepto normativo de conducta?

No puede tratarse, segin nuestra opinién, de la referencia a un quid prejuridico atinente a la
fase de formaci6n de la norma, a una, digamos asi, base naturalistica entendida como inspiracién,
es decir, proveniente de la realidad humana y social que obre sobre el legislador. Y esto porque
el objeta de nuestro estudio es la norma ya construida, cualquiera que sea la inspiracién {y aparte,
se entiende, de la eficacia para el intérprete del conocimiento de esta inspiracién). De otra parte,
si el término “naturalistico’”’ contiene la idea de lo real, de lo sensible, ;¢6mo fundirio con lo tipico,
con lo abstracto, con lo conceptual que es lo esencial de la norma? Oigamos al mismo GRISPIGNI
El distingue rigurosamente, como es sabido, entre el delito como institucién juridica y el delito
como hecho concreto, entre la figura legal, y la realizacién de la misma, e insiste en aclarar que
el delito como hecho no es sino el objeto del proceso concreto, mientras que ¢l objeto de la dogmati-
ca no puede ser otro que el delito como instituto juridico (op. cit., 10). Con base en este criterio,
compartido plenamente por nosotros (no obstante la locucién “‘delito-instituto juridico”, que no
nos satisface), en el ambito del delito-instituto juridico, esto es, de la figura abstracta, una base
naturalistica del concepto de conducta no seria concebible. Sin embargo, es el mismo GRISPIGNI
quien en otro punto de su exposicion (pag. 28) parece apartarse de esta orientacién, cuando expre-
samente declara que “‘el concepto de conducta es un concepto naturalistico, no normativo”. Viene
de inmediato la cuestién de cémo resolver esta contradiccion. Pero, la contradiccién es en realidad
solo aparente, porque cuando GRISPIGNI atribuye ala conducta cardcter naturalistico, parte de un
concepto de conducta que no es el abstracto del delito-instituto juridico, al cual es referible la nor-
matividad. En efecto, después de haber afirmado que el concepto de conducta es un concepto natu-
ralistico y no normativo, agrega inmediatamente después que o es ni siquiera un juicio de valor
“porgue el movimiento o la inercia del cuerpo de un sujeto es comprobable objetivamente’’; preci-
sando, ademads, que para que una conducta pueda constituir ilicito es necesaria la correspondencia
a la figura legal: proposiciones que a nosotros nos parecen evidentemente referibles a la conducta
en concreto no a Ia conducta en abstracto, a la cenducta de valorar en el suceso concreto, no a la
conducta de definir, como elemento {abstracto) de la figura abstracta.

Esta desviacién, segin nosotros, aun para autcres —como GRISPIGNI— muy preocupados
por el aspecto teérico del fenomeno juridico, no puede explicarse sino como una incontrolada
atraccién hacia lo concreto. Sentada la distincién entre delito-instituto juridico y delito-hecho,
el examen de los elementos del delito ha debido desarrollarse rigurosamente en relacién con
la primera categoria, en cambio deriva sobre la segunda. Ha debido tener como objeto los
coeficientes fijados por la norma para la figura legal de delito. ¥ en cambio, se deja atraer
hacia aquello que es comprobable objetivamente, vale decir, hacia las notas concretas del
hecho que deben compararse con los elementos abstractos de la figura legal: fenomeno ne raro
en la doctrina. Si asi s, nos parece que encuentra su explicacién en el hecho de que GRris-
PIGNI, después de haber afirmado que objeto de la dogmatica no puede ser otro gue el delito-

instituto juridico, esto es, la norma, se encamina sucesivamente a afirmar que el concepte
de conducta es un concepto naturalistico, no normativo. Explicacién pues, no justificacion tam-
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se presenten también al intérprete como de naturaleza igual y sobre el mismo
plano. Bajo este aspecto, como no existe ningin elemento que se sustraiga al
caracter de normatividad que es de la figura legal en su conjunto, no existe
tampoco ninguno al que le pueda corresponder este cardcter de modo particu-
lar, diferente de los otros, de suerte que pueda afirmarse, por ejemplo, que la
normatividad de la culpabilidad constituye algo diverso dela normatividad de
los otros elementos.

En el Ambito del modelo legal de delito en abstracto también el hecho es
una entidad normativa; no podria ser de otra manera, dado que de la normati-
vidad integral, este, como los otros elementos, no es mas que una parte, un
aspecto, momentaneamente separado del conjunto por exigencias del anélisis.
A este proposito nos parece del todo ilusoria la 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
logicamente de la misma necesidad de la descomposicién 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 posicién en la 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 la figura delictiva, es
decir, como parte de aquel conjunto de coeficientes que constituyen la entera
figura tipica. También los términos “antijuridicidad” y “culpabilidad”’, por tan-
to, no son otra cosa que expresiones indicativas de un contenido que, segiin
la descripcitn de la norma, concurren a formar intrinsecamente la estructura
de la figura legal de delito: algo, en otros términos, que ¢l intérprete, lejos de
construir, debe solamente hacer objeto de su reconocimiento.

bién 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 concepto.

Dicho lo anterior, no creemos poder compartir la atribucién formulada a GRISPIGNI de un con-
cepto de conducta ‘‘normativo sobre base naturalistica”, considerando imposible, en el analisis de
la figura abstracta, la combinacion entre los dos conceptos.

Para nosotros, que actualmente sostenemos el caracter esencialmente normativo de la cqnduc—
ta (abstracta considerada), puede suceder que alguien quiera hacer el cargo de hf\ber sostenido en
el pasado una idea diversa, aguella que VASALLI lop. cit., 321- nota} califica, en cierto modo, ecléc-
tica. No nos lamentamos.

El tiempo pasaria para el estudioso inttilmente gi no sirviera algunas veces para hacerlo cam-
biar y, posiblemente, mejorar su pensamiento.

28 Infundada resulta por consiguiente la afirmacién segin Ia cugl serian de “mero hecho” aque-
lios elementos de la figura legal *“que el ordenamiento juridico no crea, sino que rgcobra en la reali-
dad a €l preexistente” (RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, 1937, 42).

Aqui puede tratarse solamente de imprecisiones terminolégicas, peto la ocasién es igua'lment,e
buena para relevar que los elementos de la figura legal no son ni pueden denominarse ele-

mentos “de hecho”, aun cuando la construccion de la norma se inspire en experiencias de hecho.

Se trata de elementos que, por su misma abstracta naturaleza, tienen una existencia meramente
ideal. A la cual puede por el contrario no corresponder, en el mundo de la experiencia, alguna exis-
tencia “de hecho”, en nada impidiendo que el legislador, bajo el impulso de las siempre nuevas
y apremiantes exigencias de la vida social, pueda también intuir e hipotetizar, como lo hemos re-
saltade ya, tipos de comportamiento de los cuales no existe muestra alguna en la realidad
preexistente. -
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7. OBJETO DE LA VALORACION Y VALORACION DEL OBJETO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTO DE ESTA DIFERENCIACION. La identidad de esencia estructural
en todos los elementos del delito debera resultar con mayor evidencia si se con-
sidera atentamente la naturaleza de la operacién mental que precede al exa-
men de cada uno de ellos. Para aclarar este punto asaz delicado, es necesario
empezar desde aquella posicién doctrinaria desarrollada en Alemania por GRAF
zU DOHNA y acogida sucesivamente por otros, segn la cual, en la considera-
cion de los elementos del delito, seria necesario distinguir de una parte el obje-
to de la valoracion, esto es, la accién en sus coeficientes objetivos y subjetivos,
y de la otra, la valoracién del objeto, vale decir, el juicio de antijuridicidad y
el juicio de culpabilidad?®.

Algunos de los aspectos de esta posicién tendran otro desarrollo en segui-
da; pero aqui, frente a una valoracion general del concepto de figura legal del
delito y de su analisis, lo que importa considerar es la distincién, o, mejor, la
contraposicién, enunciada antes, y sobre todo el caracter de juicio, la esencia
meramente valorativa que se queria atribuir por algunos a los dos elementos
que convenimos en denominar antijuridicidad y culpabilidad®’: idea que tuvo
su manifestacién peculiar en el desarrollo de la llamada doctrina normativa de
la culpabilidad.

Es innegable que, por via general, cuando en la exposicién comun como
en la juridica, se dice que una accién es antijuridica o que una accién es culpa-
ble, se emite indudablemente un juicio, y ademas la 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 la particién del delito en los tres elementos del he-
cho, de la culpahilidad y de la 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 la antijuridicidad y de la
culpabilidad como juicio no puede, en nuestro sentir, ser examinada con serie-
dad sino tomando en atenta consideracién tres puntos esenciales: el sujeto que
cumple la valoracién, el objeto de la valoracién, y el momento al cual va referi-
da la valoracién.

Puede ser titil comenzar por el Gltimo de estos tres puntos: como nos he-
mos esforzado en ratificar en estas paginas, tenemos del fenémeno juridico de-
lito dos momentos: el momento abstracto y el momento conereto; el momento
en el que el delito no es més que un esquema, una hipétesis formulada por
la ley; y el momento en que se tiene un hecho real concreto, del cual es necesa-
rio verificar la correspondencia con los caracteres esenciales del esquema

29 ALEXANDER GRAF zU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, pags. 11 y ss. Véase
pare una adhesién casi total a WELZEL, Strefrecht, pag. 122 y a NIESE, La teoria finalistica dell'azio-
ne, en Jus, 1951, pag. 264.

30 Spbre este argumento y aparte de cuanto se dira en seguida, remitimos al lector a la trata-
ci6n hecha por nosotros en otro lugar. Véase a PETROCELLI, La colpevolezza, ed. 1951, pags. 88
y ss., en particular, pags. 103 y ss.
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abstracto. Conviene tener presente, para mayor claridad, también otro momento
fuera de estos dos, un momento anterior: aquel en que el legislador, con base
en las necesidades y en los impulsos de la vida social, determina para los fines
de 1a formacion, de la norma, cuales son los hechos a los cuales conviene atri-
buir los caracteres y los efectos del delito. De modo que tres momentos, que
en sustancia corresponden a la formacién de la norma, a su posicion y presen-
cia en el ordenamiento, a su actuacion.

A cudl de estos tres momentos hay que referir, de modo verdadero y pro-
pio, el analisis del delito?

Procediendo por exclusion, se advierte de inmediato que al analisis (teori-
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 e} legislador ha cum-
plido ya sus valoraciones al introducir la norma en el ordenamiento; no el ter-
cero, que no se refiere a la norma sino al caso concreto, el cual, ademés de todo,
puede no realizarse jaméas. No queda pues por referir el analisis del delito sino
al segundo de aquellos tres momentos, y consiguientemente ala consideracién
del tipo abstracto de delito fijado por 1a normadl. No es inoportuno recordar
que este momento puede ser, por asi decir, 0 aislado, en el sentido de que se
procede al andlisis de la 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 la aplicacién de la norma; o también vinculado al tercero, es
decir al momento de la aplicacion, en el juez, para cumplir la confronta-
cién entre ] hecho concreto y el tipo abstracto de delito, debe ante todo, proce-
der a la interpretacién de ese tipo abstracto. Pero, en uno y en otro caso, se
tratara siempre de un momento o de un examen auténomo; auténomo en el pri-
mero porque no existe aplicacion; auténomo en el segundo, porgue el analisis
del tipo abstracto es la 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 cuanto
va tuvimos ocasién de expresar en otra oportunidad (PETROCELLI, La colpevolezza, 105-1086). D.131-
mos, con una enunciacién anéloga a la de GRAF ZU DoHNA (objeto de la valoracién y v.aloraclén
del objeto), que el primero de los elementos del delito, en cuanto susceptible de percepcidn senso-
rial, seria objeto de una comprobacidn, mientras que los otros dos serian objeto de una valoracion,
es decir, de un juicio de valor. (BETTIOL, Il problema penale, 85). Aqui, como resulta evidente, e'ems’;tﬁf,
aun cuando inadvertido, un desplazamiento de planos, una falta de distincién entre el hechq juridi-
co en abstracto y el hecho concreto; entre el hecho juridice que, a la medida de la norma, el 11_1telec-
to concibe como tipo y el hecho individual que los sentidos perciben en la rea]jdad. El primero,
es decir, el hecho juridico abstracto, el esquema legal del hecho juridico, no es jamaés, en ninguno
de sus elementos, susceptible de percepeién sensorial, porque con ¢l nos encontramos en el campo
de una idea, que permanece necesariamente tal, operacitn del pensamiento y no de los sentidos,
para todos indistintamente y no solo para este o aquel elemento o elementos que la componen; el
segundo, es decir, ¢l hecho concreto, con el fin de establecer Ia correspondencia o no al esquema
abstracto, debe ser objeto de comprobacién no ya para este o aquel solamente sino para t(_)d_os los
coeficientes que lo constituyen. Observaciones analogas se presentan para la otra proposmufm de
BETTIOL segin la cual el delite estaria constituido “por un hecho del reo y por dos valoraciones
del juez (antijuridicidad y culpabilidad)” {Diritte perale, Prélogo a la 2° ed.). Con la valqra(:}én
del juez nos encontramos, como es evidente, en el campo de lo concreto, en el momento aplicativo
v no en el tedrico. :
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Diche lo anterior, se puede pasar de los momentos a que se refiere el analisis
al sujeto que procede al analisis mismo. Este sujeto no puede ser ciertamente
el legislador, cuyas valoraciones se han agotado y forman ellas mismas el con-
tenido de la norma. Y menos el juez, haga lo que haga en la segunda fase de
su actividad, es decir, en cuanto juez del caso concreto, y en cuanto ejerce la
funcién de aplicacién de la norma, ya interpretada, para el caso32. No queda
por tanto sino el intérprete; el intérprete, en cuanto obra para determinar el
contenido de la norma abstracta, sea con proposito meramente teérico, sea con
finalidad préactica.

Colocado el momento, colocado el sujeto de la investigacion, aparece claro
el objeto, esto es, la norma, y més 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 distincién 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 podra ser sino conforme a la naturaleza del
objeto completo, es decir, de la figura integra delineada por la 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 ¢ momen-
tos de esta conducta, de uno de los ceeficientes intrinsecos estructurales de la mis-
ma. Convencionalmente es aceptable que para indicar dos de estos coeficientes,
se hayan adoptado los términos “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 la canducta, factores sobre los cuales debe recaer
¢l analisis, no diversos en su esencia y en su posicién, del primero, que hemos con-
venido en denominar “hecho”. La culpabilidad est4 constituida por elementos si-
cologicos de la conducta; y lo que llamamos antijuridicidad (bien distinta, como
veremos, de la antijuridicidad propiamente dicha} por aquellos aspectos o caracte-
res de la 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 la valoracién por una parte y de valoracién {de culpabilidad y antijuridicidad)
de la otra, sino todo el objeto, explicado ante el andlisis de sus diversas partes,
con idéntica estructura para cada una de ellas.

De ahi se concluye que es idéntica la operacion 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. Operacién que esta
dirigida a indagar qué es lo que la norma ha establecido como esencial para que
se produzca la consecuencia juridica, cudles deben ser, en otros términos, los ca-
racteres de la conducta punible; esto es -—para todos los elementos—, solamente
interpretacién, no ya juicio, o, si acaso, juicio solamente en el sentido en que puede

82 Es superfluo decir que no es relevante para una consideracion de la funcién del juez el he-
cho de que en la préctica ella pueda desarrollarse desordenadamente, y con una confusa mezcla
de las dos fases. Lo que importa es el reconacimiento légico de la existencia de las dos fases y de
las relaciones en que se encuentran.
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ser considerada juicio la interpretacién. Juicio en sentido propio y especifico,
sera la operacion del juez que refiere a un hecho concreto los caracteres distin-

tivos de un tipo de delito; pero esta —como lo hemos advertido repetidamente— .. i

es operacién distinta del analisis teérico de la figura legal del delito.

II

8. EL “HECHO” (“FATTO”). LA DISTINCION DE LO OBJETIVO Y DE LO SUBJETIVO.
Son muchos, como es sabido, en la legislacién y en la doctrina los significados
que asume el término “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 la categoria del ““heche” en la consideracién tripartita
del delito. No hay duda que si se mira a la calificacién juridica, esta tiene como
su objeto el hecho completo, en la totalidad de sus coeficientes objetivos y sub-
jetivos. Pero si, en obedecimiento a la exigencia general que lleva a conocer
el objeto analiticamente, se llega, segtn la conocida triparticion, a considerar

el hecho como uno de los elementos del delito, es evidente que en tal caso por _' L

“hecho’’ debera necesariamente entenderse una entidad constituida por una
parte solamente de la figura legal del delito. Y si es asi, las objeciones y reser-
vas planteadas algunas veces a una concepcion restringida del hecho no tie-
nen en relacién con este punto de vista, razon de ser?4. Si entonces nos pone-
mos a examinar cuél pueda ser en el procedimiento de anélisis el criterio mas
adecuado para delimitar el contenido del “‘hecho”, nos encontrames de inme-
diato frente a una natural disposicién de la mente humana, que es conjunta-

mente, en la vida del derecho, una constante orientacjon de la doctrina y de -

1a practica: vale decir la distincién entre lo objetivo y lo subjetivo. Est4 en el
orden natural de las cosas, que, en la consideracién de los comportamientos
humanos, el intelecto se dirija en forma preliminar a aquellos que se manifiestan
exteriormente, encaminandose sucesivamente al examen de los coeficientes in-
ternos, a los cuales faltaria por otra parte, sin aquel presupuesto, el necesario
punto de referencia. Este orden de la investigacion nos lleva, de modo natural,
? lsit congideraci6n de las figuras abstractas de comportamiento delineadas por
a ley.

Lejos por tanto de haber sido superada la distincién de lo objetivo y de
lo subjetivo, se la debe reivindicar sin vacilacién como la més clara platafor-
ma, como el criterio metodolégico més til para el analisis del delito. El 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 idéneos para

33 Véase una exposicién suficientemente prolija en nuestros Principi di diritto penale, ed. 1955,
pags. 239 vy ss.

3¢ Contra una acepcién restringida del hecho en nuestra doctrina, véase a ANTOLISEL, Manua-
le di diritto penale, 139; a NUVOLONE, J! limitaciti della norma penale, 1947, pdgs. 16 y ss.; y mdés
recientemente, a PAGLIARO, I fatto di reato, 1960, en particular, pags. 107 y ss. Sobre el argumento
cfr., aun cuando con conceptos propios, GALLO, Il dolo-oggetto e acertamento, 1953, pags. 38 y sa.
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formar separada y distinta materia de investigacion, sin que ello importe, de
manera alguna, ruptura de la sintesis en la cual, indiscutiblemente, se fundan.
Que sin embargo la distincién de lo objetivo y lo subjetivo no se presente siem-
pre facil en igual medida, es otra cuestion, que nada quita a la normal y légica
admisibilidad de la distincién misma. Ciertamente hay tipos delictivos en los
que la previsién legislativa estd descrita y expresada en forma que convergen,
podriamos decir, centralmente sobre el elemento subjetivo, haciendo de este
el supuesto esencial de caracterizacién det 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 des-
lealmente el mandato recibido, usurpar el poder ptiblico, vilipendiar, etc. Pero
todo esto no impide ni la validez de la consideracion tripartita de los elementos
del delito, ni la distincién entre lo objetivo y lo subjetivo. .

La existencia del elemento objetivo es también en estos casos l6gicamente
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 manifestacién objetiva que contenga el factor subjetivo ido-
neo para la configuracion del delito.

Todos los elementos objetivos, de una parte, y todos los subjetivos, de la otra:
unos en la categoria del hecho, otros en la categoria de la culpabilidad. Ademas,
deben ser incluidos en esta también los llamados elementos subjetivos del ilicito?s
concepto que, segin una parte de la doctrina alemana, seria un fecundo descubri-
miento, mientras que apenas son una abstrusa complicacion, una inatil y dafiosa
ruptura de la unidad de los verdaderos coeficientes subjetivos®.

9. HECHO Y CONDICION DE PUNIBILIDAD. Componentes del hecho son por
tanto la accién {se entiende los coeficientes objetivos de la accién} y el evento?’.

Pero puesto que se ha dicho que la categoria del “‘hecho’’ debe estar cons-
tituida por todos los elementos objetivos, surge la cuestion de si en el Ambito
del hecho deben quedar comprendidas también las condiciones objetivas de
punibilidad. :

Con las mayores reservas con respecto a la importancia de esta categoria,
sobreestimada por la doctrina penalistica, observamos que la respuesta a la

35 Ep este sentido véase también a GRISPIGNY, Diritto penale, I1, pag. 133.
38 gohre los llamados elementos subjetivos de la antijuridicidad, véase nuestra Antigiuridici-
td, 11, 1951, pags. 67 y ss.

37 E] término de la accién, como también los equivalentes de conducta y de comportamien-
to, reclaman, en su significado més propio, la idea de la accién en su intergridad, y por lo mismo
en la sintesis de 10s elementos objetivos y subjetivos. Como rsultado de la distinei6én entre objeti-
vo y subjetivo ilustrada en estas paginas, aparece momentaneamente aislada la parte objetiva de
la accién. Si no existiera la ncesidad de comprender en'el “hecho” otros coeficientes objetivos (evento,
condiciones de punibilidad} a 1a parte objetivadela accion bien se habria adaptado el término “he-
cho”’, entendido como el hecho del hombre. Pero atribuida al “hecho’” mas amplia extensitn, dar
una denominacién, en el ambito de él, al hecho del hombre, conducia por necesidad a servirse, en
un reducido significado objetivo, de los términos de accidn o conducta. Un significado convencio-
nal pues, hecho necesario por las exigencias de la particién que no puede ni debe entrafiar aquel
integral de accién o de conducta en un sentido completo. Sobre el uso del término conducta en este
significado reducido, véase a GRISPIGNI, op. cit, 11, pags. 11 y ss.
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cuestion encierra la consideracion de las relacienes entre condiciones de puni-
bilidad y figura legal del delito, entre condicion 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 la idoneidad para producir Ia conse-
cuencia juridica {sin lo cual a la categoria le faltaria toda eficiencia logica y ju-
ridica), es evidente que en el campo penal tal concepto no puede reducirse a
comprender solamente la aceién y sus consecuencias relevantes para el derecho,
sino que debe necesariamente extenderse para que incluya también cualquier
otro factor que, segn la ley, sea necesario para que se produzca la consecuen-
cia juridica de la pena. De donde se concluye que también la llamada condicién
de punibilidad debe entenderse incluida en la figura legal del delito.

La misma explicacién vale con respecto a la refacién entre condicion de pu-
nibilidad y delito. La afirmacién, bastante frecuente38, de que la condicién de
punibilidad es extrafia al delito, a la cual sustancialmente accede la otra afir-
macién segn la cual se tendria —a veces— una figura delictiva mas comprensi-
va del delito3? no nos convence. En este caso, evidentemente, el término “de-
lito” est4 tomado en el significado del lenguaje comtn y no técnico, que ve esen-
cialmente en el delito el hecho del hombre, el delito como accién. Pero si, como
es necesario sobre todo en tema de analisis de la figura legal det delito, mirarlo
como hecho juridice-delito, puntualizando —también aqui— la nocién relativa
a la idoneidad para producir la consecuencia juridica, no hay duda de que esta
idea de la condicién extrafia al delito debe rechazarse, como también la que sos-
tiene que la condicién es un quid pluris con respecto al delito?. Lejos de ser
un quid pluris, no existe delito sin este quid, cuando laley lo requiera. Analoga

consideracién vale contra la opinién que incluye la condicién de punibilidad en
la definicion del delito (en el Tatbestand en sentido amplio), pero la considera

al mismo tiempo por fuera de los elementos del delito*!. Elementos de la figu-
ra legal de delito y elementos del delito, esto es, en la figura legal integral y
del hecho juridico-delito, son la misma cosa: no es posible la inclusién de la con-
dicién en una categoria, que no lo sea también en la otra.

Teniendo en cuenta todo cuanto se ha dicho, ;qué suerte puede esperar a
la afirmacién, no poco difundida, de que la condicién de punibilidad es extrafia
al hecho?42. La respuesta es simple, ya que todo depende de los limites que
(con diverso criterio metodolégico) se convenga en atribuir a la categoria del
hecho. Si por “hecho’’ se quiere entender solamente el conjunto de los elemen-

3% Véase por todos a F. ALIMENA, Le condizioni di punibility, passim.

% DELL'ANDRO, La fattispecie plurisoggettive, pags. 42 y ss.

40 Un guid pluris la considera ALIMENA (op. cit, pags. 155 y ss.).

41 WELZEL, op. cit., pag. 153. Es menos aceptable la opinién de GRISPIGNI, segin el cual (op.
cit., 16) las condiciones no se refieren a la existencia del delito sino solamente al delito de penar,
en el sentido de que el hecho seria punible pero quedaria suspendida la aplicacién concreta de la pena.
La confusién de lo abstracto con lo concreto no podria ser méas evidente.

42 Véase autores citados por DELITALA {op. cit, T8) y més recientemente MusoTto, Diritio
penale, 1, 1953, pag. 129.
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tos objetivos atribuibles por voluntad o por causalidad al agente, la condicién
queda por fuera del hecho; y en tal caso queda atin abierta la cuestién acerca
de su ubicacion en la figura del delito. Si, en cambio, por hecho se entiende el con-
junto de todos los elementos objetivos de la figura delictiva, la condicién
gueda incluida en el hecho, y por consiguiente no podra calificirsela como elemento
extrafio a este. Esta solucién nos parece preferible no solo por su sencillez sino
porque de este modo entra la condicién en el todo que constituye, frente al le-
gislador, el objeto, ¢, podriamos también decir, la causa de la calificacién juri-
dica. Como tuvimos ocasién de observar en otro estudio??, si para la punibili-
dad de una determinada conducta se ha previsto por la ley una condicion, esto
sustancialmente significa que en relacién con aquella conducta el interés del
Estado para hacerla punible nace solamente con el surgimiento de la condicidn,
y que por fuera de esta, la conducta permanece indiferente desde el punto de
vista juridicopenal®4,

Es del caso preguntarnos, finalmente, si se puede tomar como segura la
nocién que cominmente se ofrece de la condicién de punibilidad, como la de
un factor que no tiene ninguna relacién con la conducta del agente ni desde
el punto de vista de la voluntad, ni el de la causalidad. Sin pretender profundi-
zar, en esta ocasion, el punto, nos parece en extremo dificil encontrar una con-
dicion de punibilidad en la que aquellas dos relaciones, en especial la segunda,
puedan excluirse in radice, mientras que debe considerarse que cuando tales
relaciones faltan nos encontramos frente, mas bien, a una condicién de proce-
dibilidad. Criterio mas seguro nos parece aquel segin el cual las dos indicadas
relaciones, de voluntad y de causalidad, deben considerarse para la condicion
de punibilidad como juridicamente irrelevantes. A la ley no le interesa que el
evento constitutivo de la condicién haya side querido y producido por el agen-
te: le interesa solamente que exista. Se trata, pues, no ya de la ausencia de las
relaciones de voluntad y de causalidad sino de su irrelevancia juridica.

10. EL HECHO COMQ ELEMENTO OBJETIVO DEL TIPO LEGAL DEL DELITO. La
importancia que en los Oltimos afios ha tenido, inclusive en Italia, la nocién
de Tatbestand {en sentido estricto) elaborada por BELING, ha hecho surgir po-
¢o a poco la idea de una coincidencia entre esta y la del “hecho” de la doctrina
italiana. Pero, aparte de la coincidencia, que no es total, si no fuera por la inclu-
sién en el esquema beligniano también de aquel rudimentario elemento subje-
tivo que es la voluntad incolora, lo gue importa reafirmar es que la nocién de
hecho tiene origenes bien diversos y lejanos, evidentisimos en la doctrina y en
la practica judicial de nuestro pais. Ella debe reportarse, entre otros, a la im-
putatio facti, entendida por los practicos como presupuesto de la imputatio ju-
ris; y en época maés reciente, ciertamente mucho antes de BELING, encuentra
su peculiar expresion en la doctrina de la “fuerza fisica’” de CARRARA y espe-
cialmente en el concepto, segun el cual, de la fuerza externa surge el elemento

4% PETROCELLL, Reato e punibilita. cit., pag. 675,
44 Véase mas o menos en este sentido, de tltimo 2 PAGLIARO {op. cit., 229).
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material o su esencia de hecho®?; de donde surge evidente la limitacién de es-

ta esencia de hecho a factores puramente objetivos. En la elaboracién de .. : 4

DELITALA, si bien desarrolla con su conocida penetracién y finura las cuestio-
nes que surgen en torno al Tatbestand belignianc, nos parece que los motivos
originarios de su inspiracién provienen en forma prevalente de nuestra tradi-
cion doctrinal. ‘

En realidad el concepto de hecho en sentido estricto, lejos de ser una re-
ciente invencién de la doctrina penalistica, se remonta a la natural tendencia
analitica a la que nos hemos referido, y que busca distinguir {sin separar) lo
externo de lo interno, lo objetivo de lo subjetivo, y contra la cual se estrella
cualquiera elaborada sutileza en sentido contrario.

Lo que luego nos induce a considerar como preferible para designar el hecho
como elemento objetivo del modelo legal de delito (antes que como figura delictiva
objetiva o figura delictiva en sentido estricto), denominacién que, de un lado la
hace aparecer mas evidente como una parte de la figura integral, y de otro, méas
claramente como la expresién del contenido objetivo. Es necesario considerar ade-

mas que, enconirandonos con el “hecho’” frente a una categoria metodoldgica, aque- -
llo que se debe tener especialmente presente es el caracter convencional de lano-.

ci6n; para lo cual, por tanto, no es necesario, y quiza tampoco util, buscar iguales

o andlogos significados del término en normas positivas, a las cuales les corres-

ponde propia y eventualmente una interpretacion diversa.

11. EL “TATBESTAND" EN SENTIDO ESTRICTO SEGUN LA DOCTRINA DE
BELING. El principal defecto de la doctrina beligniana, como ya quedé anota-
do, fue el de haber querido hacer a un lado el verdadero concepto del Tatbes-

tand, es decir, el Tatbestand en sentido amplio, y el haber querido, de contera; -

hacer del Tatbestand en sentido estricto el punto central (mittelpunkt) de la
construccion, y, por tanto, una categoria en cierto modo auténoma en vez de
una parte de la figura integral. En la mas reciente doctrina alemana no se deja,
en verdad, de poner en evidencia al lado de la figura delictiva en sentido estric-
to (Tatbestand im engeren Sinne) la figura integral como totalidad de los pre-
supuestos de la punibilidad (Tatbestand im weiteren Sinne). Pero antes de pre-
tender fijar Ia interdependencia y coordinacién de los dos conceptos, se decla-
ra inmediatamente y de modo enérgico la neta separacién, afirmando, lo que
es peor, el caracter no técnico del segundo (que para nosotros es el solo y ver-
dadero concepto técnico)*6, Y esto, como veremos, para llegar a incrustar en
el Tatbestand en sentido estricto, por una preconstituida finalidad dogmatica,
elementos, como la intencién {vorsatz), que sin duda alguna concurren a cons-
tituir la sintesis organica de la accién, pero que sin embargo, en el procedimiento
de andlisis, sin que de modo alguno se rompa la sintesis, pueden y deben ser
objeto de una consideracion aparte.

) %5 CARRARA, op. cit, pags. 57 y b8. Véase también a RoMaGNOsI, Genesi del diritto penale,
lt\idllén, 1840, I, pag. 77, en donde se hace la distribucién entre imputabilidad moral e imputabilidad
e hecho.

4% WELZEL, op. cit, pag. 52.

Nosotros insistimos en afirmar que un claro y orgénico desarrollo del ana-
lisis del delito se puede realizar solamente con el restablecimiento, como plata-
forma, del examen de la figura integral, considerando el “hecho” (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 metodolégico 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 tener libres a sus distintos elementos, los pertinentes cri-
terios de particion y colocacidn, los cuales, mas tarde, en definitiva, se encami-
nan todos a la composicion y construccion del conjunto.

Con el rechazo de la figura delictiva integral, en cambio, esta perspectiva
viene a faltar en la elaboracion de BELING y con ella, en nuestro sentir, falla
también la premisa para concebir sin incertidumbre una categoria inicial de la
figura legal 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 accién informando solamente por la llamada
volunta “‘incolora” (Farbloss)4?. No existen, evidentemente, objeciones para
oponerse al concepto reafirmado al comienze de la trataciéon de BELING, en
cuanto a que la voluntad es esencial al delito y que tode comportamiento no
querido nada tiene que ver con el delito?®. Pero no se puede compartir el crite-
rio segtin el cual del concepto de voluntad se deriva una division: de un lado
la voluntad como calificante general de la accién, concebida como incolora, co-
meo algo que genéricamente sostiene los movimientos del cuerpo; y del otro,
la voluntad con su efectivo contenido. Esta abstraccion 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 metodolégico. Se puede, en cambio, al proceder al analisis de la figura
legal, obrando una momentanea separacién, construir una categoria del hecho
considerado solamente con respecto a sus aspectos objetivos, y por tanto con
una voluntad que no est4, 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 culpabilidad#®. Pero si, hipotéticamente, con criterio me-
todolégico 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
direcciéon 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 accion,

47 BELING, op. ¢it., pag. 11.

48 BELING, op. cit., pag. 9.

49 En esta orientacién se ha colocado, en nuestra opinién, DELITALA, apartindose de BELING,
cuando al refutar un amplio concepto del hecho sestenido por MANZINI (*'no solo el aspecto mate-
rial, sinc también la voluntad referida al acto en si”’) hube de declarar que de ese modo “se usa
el término hecho {fatto) en sentido diverso y mas amplio del nuestro” (op. cit., pag. 47; también
pag. 68).
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que el autor ha obrado; ¥ para tal fin, basta establecer que ha habido ‘‘una”
voluntad. Es suficiente la comprobacién, en el caso concreto, que ha habido
un movimiento corporal (o una inercia) regido genéricamente por la voluntad50.

A esto debe objetarse: en primer lugar, que en el campo de las distinciones y .

delimitaciones metodolégicas todo es posible, a condicién, 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 légicamente
en relacién con la voluntad, de la cual no es concebible una existencia vacia,
desprovista de su contenido, porque la voluntad esta toda en su contenido. Y
en segundo lugar, que en el analisis de la figura abstracta de delito, que consti-
tuye el objeto de examen en sede cientifica, aquello que es necesario establecer
no es la presencia de *‘un” querer sino del querer que la norma ha previsto para
aquel tipo de delito: una concepcién, por tanto, para la cual la separacién del
querer de su contenido no es posible. Lo cual nos conduce, correlativamente,
aun plano mas general para expresar también nuestro desacuerdo con el crite-
rio, segun el cual, BELING sostenia que se debia, aun antes de establecer la exis-
tencia de la accién, constitutiva de un determinado delito (homicidio, hurto,
etc.), comprobar si una accién en general (uberhaupt) subsistia. Deberiase, en
otros términos determinar la existencia de una accion aun antes de establecer
si se trata de una accién constitutiva de delito. Nosotros somos de la opinién,
que se remite —entre otros— a la orientacion, sobre este punto siempre valida,
de BELING, para quien al jurista, en el andlisis del delito, le interesa esencial-
mente el concepto juridico de accién, es decir, la accién tal como ha sido deseri-
ta por el legislador para la figura abstracta del delito de que se trate. La elabo-
racion de un concepto general, de un concepto prejuridico de accién 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 extrafio su examen, sino
que lo considera indirectamente, vale decir, solo en cuanto sea el mismo esque-
ma normativo que —para la determinacién de la accién descrita por este— re-
mita implicitamente a aquel concepto general. _

La accion de la vida real, esto es, la accién en sentido prejuridico, es cuan-
do mas para el jurista, un punto de referencia mas no un punto de partida.

12. EL “TATBESTAND" SEGUN LA DOCTRINA DE LA ACCION FINAL. Una ne-
ta modificacion del concepto de Tatbestand, tal como habia sido disefiado por
BELING, sostiene la orientacion finalistica cuyo méaximo exponente es WELZEL.
No es nuestra intencién y no podria caber dentro de los limites del presente
escrito, proceder a una valoracién critica general de la doctrina de la accion
finalistica que en Italia, por lo demas, ha sido ya hecha con notable vigor5!,

50 BELING, op. cit., pag. 11.

51 Véase a GRISPIGN], La nuova sistematica del reato, nella pitt recente dottrina tedesca, en
Studi per Carnelutti, IV, pags. 305 y ss.; a GALLO La teoria dell’azione finalistice nella pii recente
dottrina tedesca, 1955; a PECORARO ALBANI, [l dolo, 1955, pags. 49 y ss.; a PETOELLO MANTOVANI,
1l concetto ontologico del reato, 1954, pags. 21 y ss.; y recientemente, a PAGLIARO, op. cit.,, pag.
190 y ss. Para una exposicion de la teoria véase a SANTAMARIA, Prospetiive del concetto finalisti-
co di azione, 1955, ’
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Sin embargo, un rapido examen de uno de los puntos mas significativos (que-
dando bien clare que los otros han sido omitidos porque no conciernen, en for-
ma directa, con nuestro argumento), nos parece factor importante de clarifi-
cacién en el tema que estamos tratando®Z.

Para los fines sistematicos que la inspiran, la orientacién finalistica se apoya
en el concepto de Tatbestand en 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 la punibilidad, se advier-
te que este ltimo debe considerarse netamente distinto del otro. Pareceria ca-
si como si se quisiera poner por aparte al igual que la verificada por BELING.
Pero la realidad légica se impone. El Tatbestand en sentido estricto viene in-
cluido como uno de sus elementos, dentro del Tatbestand en sentido amplio®3,
Por consiguiente, relacién de continente a contenido. Esto, por lo demas, es
explicitamente admitido cuando se declara que el Tatbestand en sentido es-
tricto constituye la gran parte del Tatbestand general integral (macht der gross-
ten Teil des Gesamttatbestands)®t.

Si esta es la posicion que se atribuye, ¥ 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 la parte; distintos si pero al mismo tiempo compenetrados. Lo cual
significa para nosotros que esta distincitn no es una separacién, y que uno de
los conceptos obra en funcién del otro; més bien, el menor en funcion del mayor.

Pero ;cudl es el concepto que se pretende atribuir al Tatbestand en sentido
estricto? ;Cuales modificaciones, por el contrario, deberia sufrir el contenido
del “‘hecho’’? La separacion entre Tatbestend en sentido estricto y Tatbestand
en sentido amplio se remonta a BELING quien, recordamos, que para resaltar
la autonomia del Tatbestand en confrontacion con la antijuridicidad y la 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 la inclusion en el Tatbestand (en sentido estricto) de los caracte-
res tanto objetivos como subjetivos espirituales de la accién®3, El elemento

52 El desacuerdo de ciertos puntos de vista dogmaticos y metodolégicos no nos coloca en ab-
soluto en posicién totalmente adversa a la orientacién finalistica. De la cual, antes por el contrario,
consideramos necesario poner en evidencia las estrechas afinidades con ciertos principios funda-
mentales a los cuales hemos dedicade gran parte de nuestra vida de estudioso, ¥y que encuentran
eco en estas claras v corajudas declaraciones de WELZEL: “‘La tarea principal del derecho penal
noe es de naturaleza preventiva sino ético-social .... La simple defensa de los bienes juridicos tiene
una finalidad puramente negativa-preventiva, de policia, mientras la funcién fundamental del he-
cho penal es de naturaleza positiva éticosocial... Por esto, en su estructura concreta, este debe re-
flejar precisamente tal funcién, ante todo & través de una neta distincién frente a las medidas de
naturaleza puramente preventiva... Premisa de la pena solo puede ser la culpabilidad, no la peligro-
sidad, éticamente neutral, del agente. La pena solo puede ser la retribucién determinada con base
en la gravedad de la culpabilidad, no una medida puramente utilitaria de naturaleza preventiva,
determinacda segiin la duracion de la peligrosidad del agente” (WELZEL, La posizione dommatica
della dottrina finalistica dell’azione, en Riv. It. Dir. Pen.,, 1951, 3-4).

53 WELZEL, op. ¢it, pags. 52 y 53.

54 WeLzEL, op. cit., pag. 52.
55 WELZEL, op. cif,, pags. 49 y 50.
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~ intencional, por tante, viene colocado en el Tatbestand, como coeficiente sub-
jetivo del mismo, separandolo con ello de la culpabilidad, cuyo concepto, remo-

vido de si todo elemento subjetivo-siquico, deberia considerarse como el solo ...

criterio normativo de la reprochabilidad.

13. EL CARACTER FINALISTICO DE LA ACCION. SU RECONOCIMIENTO UNIVER-
SAL. Semejante orden de ideas conduce a colocarse contra la distincion de lo obje-
tivo y de lo subjetivo, contra el viejo hinomio, como se le denomina, reconociéndo-
le, a lo sumo, un valor relativo®8. En realidad, después de esta distincién es consi-
derada, y el binomio reaparece con su funcién sustancial, cuando la accién es de-
finida como una articulada unidad de momentos objetivos y subjetivos, de he-
cho y de voluntad37; y en el ambito mismo del concepto de Tatbestand (en sen-
tido estricto) los dos elementos del binomio emergen nuevamente con las dos
categorias del Tatbestand objetivo y subjetivo®8.

Sin insistir por consiguiente sobre los términos generales de esta orienta-
cién, veamos mas bien de qué modo se pretende dar fundamento a su manifes-
tacién mas importante, vale decir, a la introduccién de la voluntad finalistica
en el ambito del Tatbestand en el sentido estricto, que luego se traduce implici-
tamente en la negacion del concepto de “hecho’’, si se entiende —como lo en-
tendemos nosotros— como el conjunto de los factores meramente objetivos de
la figura legal del delito.

Los puntos que, para los fines de esta exposicién, importa examinar esen-
cialmente, son dos: afirmacion del caréacter finalistico de la acci6n; contraposi-
cion entre la concepcidn finalistica y una llamada concepcién causal de la accién.

I&s necesario que recordemos, pese a que se trata de cosas bien conocidas, que
en un escrito, cuyo titulo expresa el ambicioso propdésito de dar una “nueva ima-
gen” al sistema penal, WELZEL expres6 algunos conceptos que m4s o menos con
sus propias palabras se pueden resumir del modo siguiente. La accién humana es
actividad dirigida a un fin. La accién es, por tanto, suceso finalistico y no mera-
mente causal. La naturaleza finalistica de la accién consiste en esto: gracias al co-
nocimiento causal, el hombre puede, dentro de ciertos limites, prever las posibles
consecuencias de su actividad y proponerse diversos fines, dirigiendo su propia
conducta a la consecucion del fin escogido. Con base en su conocimiento causal
de las cosas futuras, el hombre puede dosificar los actos individuales de su com-
portarniento de modo tal de dirigirlos con el fin de convertirlos en causa exterior,
determinandolos finalisticamente. La finalidad es operacién guiada conscientemente
en funcién de un fin, mientras que la causalidad pura no est4 gobernada por el
fin, sino que es la resultante causal de los factores de vez en vez operantes. La
finalidad es por tanto vidente, la causalidad es ciega.

56 W ;
WELZEL, Studien Zum System des Strafrechts, en Zeitschr. fur die ges Strafrechtniss, 1938,
pags. 491 y ss. ! '

5T WELzZEL, Strafrecht, pag. 26.
58 ; . . .
WELZEL, op. cit, Besonderer Teil, passim, por ejemplo pags. 244 y 245, en donde para el

homicidio se distingue un Tatbestand objetivo, consistente en la muerte de un hombre, ¥ en un

T?tbelsltgnd subjetivo, que exige el dolo; véase también a MAURACH, Deutsches Strafrecht, 1954
pag. . - ’

—860—

Sin hacer mucho caso a este iltimo pomposo slogarn, con el cual, entre otras
cosas, se viene a afirmar, con seguridad excesiva, que all4 hasta donde no llega
el limitado poder del hombre, alli donde no habria mas que ceguera de las fuer-
zas de la naturaleza, la impresién que de inmediato producen en cada uno las
otras proposiciones es la de que se trata de verdades conocidas por todos, y
de las cuales vive la mas comiin experiencia humana, y cuya reafirmacion, cua-
lesquiera que sean sus términos, no tiene un contenido capaz de constituir una
nueva doctrina. Como testimonio de esta impresion general producida en el cam-
po de la ciencia penal se pueden evocar, para no ir tan lejos, dos consumadas
experiencias de juristas, bien lejanos entre si, en orientaciones y en doctrina:
GRISPIGNI y MEZGER. El primero, luego de expresar lo esencial de la doctrina
finalistica, se pregunta qué cosa de especial existe en esta concepcion, tenien-
do presente que por consenso universal, la accion no puede ser sino voluntaria,
v la voluntad est4 caracterizada por el fin u objetivo al que se dirige. Y obser-
va que no era del caso traer a cuento la mentalidad mecanicista del siglo XIX
para repetir lo que es conocido por todos, este es, que omne ens intelligens agit
propter fine 59, El segundo declara, igualmente, que en orden al caréacter fina-
listico de la accién no pueden existir dudas de ninguna especie. La accién ha
sido siempre tal, y es finalista en su esencia, siendo de su misma naturaleza
¢l estar dirigida a un fin; y bajo este aspecto —agrega— una distincion entre
finalistas y no finalistas debe considerarse inadmisible80,

El cardcter obvio de las verdades enunciadas en aquellas proposiciones
se manifiesta atn mas evidente en los ejemplos que {en una revista de alta cul-
tura juridica) han sido propuestos, casi como nuevos, para el lector estupefac-
to. Para aclarar —se dice inmediatamente después de las proposiciones
reportadas— veamos la diferencia entre un asesinato y una fulminacién mortal:
en el asesinato el fin anticipado guia los actos individuales (adquisicién del ar-
ma, celada, mira, presion del gatillo); en el golpe del rayo el evento letal es
el resultado ciego de los componentes causales existentes de hecho. Un ejem-
plo verdaderamente... fulminante! Ahora (como ejemplo de delito culpeso): una
enfermera que, sin saberlo, inyecta, con resultado letal, una dosis de morfina
muy fuerte, aplica una inyeecion finalistica, pero no ejecuta una conducta homi-
cida finalistica. Quien, por ejercicio, dispara en el crepiisculo contra un objeto que
cree sea un tronco de 4rbol ¥ en cambio es un hombre sentado, se adiestra fina-
listicamente en el tiro, pero no cumple una accién homicida finalistica®l. Y asi
por el estilo.

Resulta singular que al defender a la doctrina finalistica de la acusacién de
sostener cosas obvias, se afirme por alguien, que de tales acusaciones esta orien-
tacién no se preocupa en exceso®2. Asi puede ser. Pero igualmente se puede
rebatir que no es sosteniendo cosas obvias como se construye una nueva

59 GrispiaNI, La nuova sistematica del reato, cit., pag. 408.

60 WMpzGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipzig Kommentar), 1957, pags. 6 y ss.
81 WELZEL, JI nuovo volto.., pag. 33.

82 NIESE, La teoria finalistica dell’azione, en Jus, 1951, pag. 2569.
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doctrina ¥ se descubre la nueva imagen del sistema. Agréguese mas bien que
resulta imperativo repetir con GOETHE: atengamonos a la vieja verdad. Opti-
ma maxima, 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 una
doctrina ahora para convertirla en méas aceptable que otra que la haya precedi-
do decenios, o quizis siglos.

De todo lo anterior es necesario concluir que este reafirmado caracter fina-
listico de la voluntad y de la accion constituye una verdad universalmente co-
nocida y sentida para que pueda constituir el estandarte de un nuevo camino;
¥ que, de todos modos, tal teoria no incide en lo mas minimo sobre el criterio
antiguo como la investigacion de los derechos humanos, que en el analisis del
delito antepone, sin romper del todo la unidad, el examen de los elementos ob-
jetivos a aquel de los elementos subjetivos de la figura legal del delito,

14. ELLLAMADO “DOGMA” DE LA ACCION CAUSAL, Dicho lo anterior, ni siquiera
puede regir la contraposicién en la cual tanto se ensafian los finalistas, entre el
concepto finalistico y un llamado concepto causal de la accién.

Desde sus primeros planteamientos, la doctrina finalistica, declarandose -

en abierto contraste con la doctrina dominante, afirmaba la existencia de un “dog-
ma causal” de la accién®’; que antes bien no sole tal expresién era continua-
mente repetida en los sucesivos escritos, acogida y ratificada por sus seguido-
res, sino que llegd a convertirse y fue declarada como una especie de grito de
batalla®4. Y atn hoy se afirma que, hacia el final del siglo pasado, bajo el in-
flujo de las ciencias mecanicistas naturales, habria surgido en la doctrina pe-
nalista una ‘‘teoria’’ que descompone la conducta en dos elementos: el proceso
causal externo de un lado y el contenido puramente sicologico del otro. Segin
esta doctrina el contenido del querer seria solamente un reflejo subjetivo, en
el animo del agente, del suceso exterior. La accion seria, en consecuencia, un
puro procese causal, provocado en el mundo externo por la voluntad. El conte-
nido subjetivo de la voluntad seria extrafio al problema de la accién e interesa-
ria solamente al problema de la culpabilidad. Se afirma sin mas, que este con-
cepto “naturalistico” de acci6n, en neto contraste con el concepto finalistico,
niega al contenido de la voluntad toda funcién constitutiva de la accién, reba-
jandela a un simple proceso causal. En el dolo se desconoceria la funcién de

factor que anticipa mentalmente la accién y le da forma, determinando finalis-

ticamente su curso%, Mucho mas recientemente se ha llegado a afirmar que
la doctrina causal de la accién no solo desconoce sino que sin mas destruye (zers-
tert) la funcién directriz de la voluntad. El contenido de a voluntad se tornaria

en el espiritu del agente una mera imagen refleja del suceso externo causalé6. . i+ i}

%3 WeLzEL, Studien, loc. cit.
54 MAURACH, op. cit, pag. 130.

, % WELzEL, Le posizione dommatica, cit., pags. 7y ss. y passim; Il nuove volto, cit., pags.
5y ss.

% WELZEL, Strafrecht, 1960, pig. 34.
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Llevando a sus consecuencias extremas los términos de estas afirmaciones, al.
gun finalista, siempre con un extrafio gusto por las palabras gruesas, denuncia
sin mas, una “‘decapitacion” (Dekapitierung) de la accién®7.

Contra esta separacion del contenido de la voluntad —se agrega— se rebe-
la la teoria finalistica®8.

Pero nos rebelamos todos. Nos rebelamos contra la idea de esta separa-
ci6n y también contra la afirmacion de que alguien jamaés la haya concebido.
Nos rebelamos sobre todo al considerar que una idea similar haya podido en
algiin momento constituir una doctrina, antes bien un dogma. La verdad es
que de dogmético en este asunto no hay mas que el dogmatismo de guien quie-
re imponer, en forma absoluta, la idea de tal dogma.

No ha existido jamés una “separacion’ del elemento causal y del elemento
sicologico de la aceién sino solamente una distincién natural de tales elemen-
tos para los fines del anélisis. No existe una doctrina de la accion causal sino
una consideracién (que es universal) del aspecto causal de la accién. Una cosa
es que ‘‘logicamente’ la voluntad no sea separable de la accién; otra cosa es
que, reconocida y tenida en firme esta unidad, se proceda a una consideracién
distinta de los términos, objetivos y subjetivos, que la constituyen. Y nos pa-
rece en verdad del todo arbitraria la afirmacién que considera el contenido de
la voluntad como una mera imagen refleja en el espiritu del agente del acaecer
externo; mientras que no solamente la doctrina sino la comtn experiencia hu-
mana no se han apartado jamas de la consideracién de la voluntad como fuerza
impulsiva, directriz e inspiradora de la accién. Y si por otra parte de la volun-
tad se trata en lo relativo a la culpabilidad, esto no ha querido significar
jamas que la culpabilidad sea estimada como extrafia al problema de la accion,
va que ha sido y es universalmente considerada como uno de los aspectos, in-
dudablemente el mas importante, del problema de la accién. Es oportuno en
este momento volver a reafirmar que todo el analisis de la figura legal (enten-
demos referirnos a la figura legal integral, al Tatbestand en sentido amplio)
es problema de la accién; porque la accién esté en toda la figura legal del delito
desde el primero hasta el Gltimo de sus elementos, contrariamente a cuanto
supone quien desea relegarla al primero y reducir los otros dos a un contenido
meramente valorativo. Es problema de la accién el establecer cuales sean los
coeficientes objetivos; es problema de la accién el de la culpabilidad; es proble-
ma de la accién [os Hamados elementos negativos de la figura legal, en cuanto
a establecer de cuales caracteres deba carecer la accion para que no se la consi-
dere entre las acciones conforme al derecho.

El atribuir luego a la doctrina dominante el haber negado al contenido de
la voluntad toda funcion constitutiva de la accién y de haber desconocido en
el dolo la funcién de factor que anticipa y determina mentalmente la accion,
es cosa que denuncia, de la manera mas evidente, la creacién artificiosa de un
objeto polémico, exento de toda consistencia. Se debe a lo sumo admitir que

57 MAURACH, op. cit, pag. 137.
88 NIESE, op. cit, pag. 259.




algin escritor, en los tiempos de influencia de la filosofia pos.it’:ivista, haya acen-
tuade mas en sus enunciaciones el aspecto causal de la accion, exagerand(.), si
se quiere, el criterio metodolégico de distincién entre lo ob].etwo y lo subjeti-
vo; pero no parece en realidad que se pueda formular a a.lg}nen el cargo de ha- .
ber negado a la voluntad su funcién constitutiva de la accion, anulando en ella
el caracter finalistico. L

Nunca tales cargos pueden hacerse a la ciencia penal 1ta11a_na. En el mo-
mento de la formulacién de la idea de la “fuerza fisica” del delito, C.ARRARA
afirmaba el nacimiento de esta “con el movimiento que el animo in’_lpnm-t? alos
miembros, para hacerlos, segun su malvado designio, servir a la &j ect.:tcmfl del
hecho delictivo’%?, Como se ve, no habia necesidad de llegar a los fl_nah_stas
para oirles decir que la voluntad se coloca, precisamente de un m9d0 fmahs.ta,
como fuerza directriz o, como los finalistas se complacen en repetir, como pilo-
to de ia conducta hacia la consecucién del fin. ‘

La existencia del aspecto causal de la accién es, de otra parte, innegable. Pre-
cisamente la definicién de los finalistas, que luego refleja la idea comtn de la ac-
cién, seglin la cual el hombre regula los actos de su comportamients) de modo t'al
de orientar al fin el proceso causal exterior’®, contiene como esenc1a1: enla m15'-
ma idea de este llegar a ser, el momento causal de la accién, que constituye preci-
samente el objeto de la influencia directriz y reguladora de Ealvoluntad, que tf)dos
reconocemos y que no es un descubrimiento de hoy. Ahora })1en, poner en e?qde.n-
cia el aspecto objetivo y causal de la accién y hacer de él objeto de un estudio dis-
tinto, no significa introducir una teoria causal de la accion, t?nto menos una teo-
ria causal en contraste con el concepto finalistico de la accidn.

Se ha afirmado que la idea de la distincion de la conducta en el momel}to
causal externo de un lado y en el contenido del querer del otro, habria §urg1do
bajo el influjo de las ciencias naturales mecanicistas hacia gl final del S}glo pa-
sado. A nosotros nos parece que con esto se atribuye un origen demasmdo_r(?-
ciente de aquello que constituye, al contrario, una exigencia constan!:e 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” que se debe cumplir es aquel “‘que debe establecer la relacién fisica
del hecho denunciado como ofensa, con quien habia sido sindicado como aut.qr;
agregando que no en forma incorrecta tal juicio se ha denor'ninado imputacion
fisica, en cuanto “‘el juicio, es, por asi decir, forzado a conmderar' el cuerpo7de1
imputado como fuerza que ha actuado fisicamente para producir .el dafio

Y cuando de la existencia del hecho en su materialidad se hace objeto de pro-
nunciamiento de los jurados, nadie jamas pudo crear que con ello se procedia

a una “decapitacion” de la accién, y antes bien, por todos se entendié el exa-

men del elemento objetivo como la premisa necesaria al examen de la voluntad
v de su contenido.

5% CARRARA, op. cit., § 95.
" WELZEL, op. cit., pdg. 32. ' ’
1 OaRMIGNANT, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, 11, Pisa, 1831, pag. 36.
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15. EL “HECHO" COMO ELEMENTOQ DE LA FIGURA INTEGRAL DEL DELITO
Y COMO PUNTC DE PARTIDA PARA EL ANALISIS DEL MISMO. Precisado que no
pueden existir objeciones vilidas para la configuracién de una categoria del
“hecho” entendida como el conjunto de todos los elementos objetivos de la fi-
gura legal del delito, la funcién de esta categoria debe remitirse a las considera-
ciones precedentes. Si, como lo hemos advertido repetidamente, objeto del ana-
lisis es la figura abstracta del delito, esto es, la figura del delite y no el suceso
concreto, el hecho no puede ser méas 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 anélisis. Esto por tanto lleva a excluir, en nuestra opinién, que el examen
de esta categoria deba considerarse como el centro, como el niicleo de la inves-
tigacion, puesto que a lo sumo representa el momento inicial, el punto de parti-
da. Pero-deben evitarse, ademads, todas las referencias que, por su naturaleza,
no pueden referirse a la valoracion abstracta. Sucede, por ejemplo, como lo he-
mos revelado ya, que muy frecuentemente es tratada casi como un capitulo
fundamental del analisis del delito la correspondencia al hecho tipico, al Tat-
bestand en sentido estricto (die Tarbestandmdssigkeit), argumento que, en cam-
bio, no pertenece al momento teérico sino al momento aplicativo. Anéaloga des-
viacién se cumple, en nuestro sentir, cuando, ademas de discurrir en funcién
tedrica sobre la correspondencia al tipo, se considera esta correspondencia co-
mo indicio de la antijuridicidad”?. No se quiere decir con esto que la idea del
indicio sea del todo errénea. Si el juicio sobre un hecho concreto conduce a es-
tablecer, inicialmente, que él corresponde al “hecho” de una determinada figu-
ra de delito (por ejemplo al hecho det homicidio: causar la muerte a un hombre),
no se puede decir que sea infundada la afirmacién segin la cual aquella corres-
pondencia sefialaria un indicio de la antijuridicidad; indicio que podra luego
venir a menos si en el analisis habr4 de concluirse en forma negativa, es deéir,
con el excluir que en aquel hecho exista la antijuridicidad. Lo que no rige es
que esta idea del indicio se convierta en tema teérico, que la coloque en una
sede que no le corresponde, es decir, en la sede del analisis de la figura abstrac-
ta del delito. La cual es una entidad que ya existe, en su integridad, como un
dato del ordenamiente 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.

IIT
16. LLA ANTLJURIDICIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITC. SIGNIFICADO

CONVENCIONAL DE ESTA CATEGORIA. En un examen de los elementos del
delito pareceria natural que al hecho, entendido como el conjunto de los

™ Constituye algunas veces el titulo de un parsgrafo entero. Véase por ejemplo a WeLzEL, op.
cit., pag. 73. Die Tatbestandsmassigheit als Indiz der Rechiswidrighkett.
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8 Rocco. Oggetto del reato, Turin, 1912, pag. 475. Anéloga olf]esl}:; :grlrgl:ll:l ;\ﬁggzmﬁd&

te CARNELUTTI (Teoria generale del reato, 83) cuando excluye gultia t,: e eI reprocenta 1a
rarse cOmo un requisito que deba presentar el hecho para ser de le;nentos
cualidad misma del delito, resultante del concurso de los otros el .
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17, ESENCIA UNITARIA DE LA ANTIJURIDICIDAD EN SENTIDO PROPIO, Al
denominar “antijuridicidad” la ausencia de causas de licitud, y al declarar la
neta distincion entre esta antijuridicidad, puesta-convencionalmente como ter-
cer elemento del delito, y la antijuridicidad en sentido propio, se llega a admi-
tir, como ya se ha dicho, el uso del término en dos significados distintos. Lo
cual no significa admitir que existan especies diversas de antijuridicidad. La
antijuridicidad en sentido propio, en cuanto expresa la contradiceién con el im-
perativo juridico, y se manifiesta en la sintesis de todos los coeficientes exigi-
dos para la sancidn, es una sola. Subsiste tal como en su esencia general, aun
en las especificas modalidades a que necesariamente queda sometida a causa
de la diversidad de las sanciones: penales, civiles, administrativas, ete. La an-
tijuridicidad penal no es otra cosa que la antijuridicidad en si misma, cuando
el contraste tiene que ver con un precepto sancionado con pena’4. No creemos
en absoluto en una antijuridicidad, como se dice ahora, pluridimensional; en
una antijuridicidad que se ubicaria entre el minimo del desvalor del solo even-
to {que para nosotros —es superfluo recordarlo— no es antijuridicidad sino una
mera contrariedad al interés) hasta la que importaria la relevancia maéaxima del
elemento subjetivo’®. De otra manera se presenta una multiplicidad de signi-
ficados que no encuentra cabida en una realidad conceptual, ni al quererla to-
mar como sistema metodologico, sirve para su clarificacién.

De otra parte, también si se limitara al 4mbito de la verdadera ¥ propia
antijuridicidad, ni siquiera tal multiplicacién encontraria fundamento en la plu-
ralidad de contenidos del ilicito {mera accién, accién con evento, etc.), porque
el modo diverso como el ordenamiento regula los presupuestos de la sancion
¥ condiciona, para los fines de esta, la relevancia de los comportamientos, no
es suficiente para alterar la esencia unitaria de la antijuridicidad. La cual se
orienta netamente hacia el nexo inderogable entre ilicito y sancién, de suerte
tal de dejar, en nuestra opinién, irremediablemente en el vacio toda variacién
del concepto que quiera prescindir de aquel nexo. Es tema sobre el cual hemos
insistido repetidamente y que por tanto no es el caso de volver a tratar?6.
Sin embargo, debe recordarse sobre este punto la orientacién de KELSEN, quien,
aun partiendo de premisas por ciertos aspectos distintas, llega ala misma con-
clusién, es decir, que no existe posibilidad de dar al ilicito una definicion

¢ Es apenas el caso de observar, pues, que esta unidad del concepto no estd propiamente com-
prometido con la enunciacién de categorias como la antijuridicidad formal y la antijuridicidad ma-
terial o sustancial (sobre este argumento véase en forma amplia nuestra Antijuridicidad, 87 v 88.).
La expresién antifuridicidad formal, en efecto, no iadica otra especie de antijuridicidad sino que
es solamente una manera de expresar el caracter formal que la antijuridicidad asume en cuanto

se crigina exclusivamente en la contrariedad a una norma juridica. La llamada antijuridicidad ma-

terial en cambio, 0 es un modo de referirse al interss actualmente tutelado por la norma, y entonces

no hace otra cosa distinta de expresar el contraste con tal interés, es decir, algo que estd ya implici-
to en la idea de antijuridicidad, o se refiere a intereses sociales econémicos morales no tomados
en consideracion actualmente por el derecho, ¥ en tal caso nos hallamos frente a un concepto meta-
juridico, no ciertamente idéneo para influir en la unidad del concepto de antijuridicidad.

" WELZEL, Studien, cit., pag. 507.

" PETROCELLI, L'antigiuridicitd, pags. 19 y ss.
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juridica sino en funcién de Ia sancién’?. El., sin rzzt ;T::;l:; ;1(1) g?é);;ug)egi illza
i condicién de la sancién: proposicion, : or, deber’a
zz)txisicgggrse como imprecisa, en cuanto da lugar a presumir una auic;no(x)r; eé:;
tencia del ilicito por fuera de la sancion, pero que resulta con"ect gs > des-
pués al afirmar la existencia del ilicito cuando un ca.rftportamiz]ejn. t:o S;;n eoto
como condicion de la sancion. Sea como fuere, la rfalacion fentxc;a dc1 ;31 v sancion
no podra ser reafirmada en forma mas clar'a y r1guros.la, y1 e.sé Icls o ge o fe
vista general, como es facil advertlrlf) se vu.scg}a co.rcl1 lare ac1a O
juridicoy consecuencia juridica. Un criterio dlst'mto, idéneo para cap bar co ot
manera la esencia juridica del ilicito se buscar.ir:f, en nuesii.:ra.opl.rgod, o o
gan resultado. Hecho juridico, hecho juridico ilicito, axlltljlllrlcl’um an Szcu:nd;
son conceptos relacionados todos con el punto comn de la co
]undll;.a'ANTIJ URIDICIDAD Y TIPO LEGAL DE DELITO (F.%TTISPECIE).M;Una f;pﬁ:‘s-
tancia particular asume tal princfipio p(1>r 1:1 aor(;i};c;ozozii :f;;l lea; Oe:xde Jos
conceptos de antijuridicidad y de figura legal de . ) de con
i r arados v distintos, en realidad deben Fe-nerse como ia:
iﬁzrsazlseelfr?: ch)missﬁa medal){a‘ Si el conceptq de antijurid%mdad se f}:lnda igﬁ
cialmente en la reunién de todos los coefiaent‘:es requer_ldos pa:'a 1ac s?unto,
la figura legal, en su concepcion 'mvt_egra(.'i, contst;fl\;i;i f:iczssatlzﬁir;cz :,se o 1]) rincii
i i tales coeficientes. Viene de esta ;
1pai(f lgﬁzs;sgdi?emos denominar de unidad de la figura legal,,cin ‘pases ({air;i; c(iart
ella no es concebible ni juridicamente operante sino como sin ‘B‘.SIS, ; o c,oeﬁ.
el concurso integral de todos sus coeficientes.r,. En c_o.nsecuencm. todos o8 coet
cientes estan entre si en igualdad de &:olrixdi'clones, s;e?dacz: f:d: al;x;c; ::]T;z fitio s+
ne qua non para construir la figura delictiva en abstracto, par e la o
nereto: v ninguno de ellos puesto por fuera dfa la’ s%ntems, iene posibi
;aild?; %govifia atit:};’momg‘al ni de auténoma calificacion juridica. En c})lf;x:ls(; :?:‘1;;:
nos, y llevando el examen a lo concrz.ato (ya que lo abs,tract.o, (:o(r)nsubSiste o
lado, no déja siquiera pensar en la disociacién de la 51_m':9751s_), r'xdj ente,exac-
nosotros, un comportamiento que pueda ser, én una vision jurd Ca.(l;l’tl) nie exac
ta, culpable y no antijuridico, o viceversa. Si con el hecho, en su oD} )

.. o . . do
concurre el conjunto de los coeficientes siquicos pero interviene una causa

licitud (cumplimiento del deber, ejercicio del der{?ch.o, etc.), el hecht? nc; po%r::
definirse como culpable, sino, solamente, naturahstlcamfal'lte, .consclen ey Ve
luntario; porque la culpabilidad, por su contenido de callﬁcacmil,tes Zzgazgacl);;a
’ i i i ilicito en su compieto r L
ue 1o es concebible sino en relaciéon con un i 21 SU ¢
%e igual modo, fio podra decirse gue un hecho es antljurldlc? pero no culPal?b'le,
ya que, en defecto de los coeficientes necesarios a la culpa.bll_lda.d, nohre}:J 1 za(lile
dose la sintesis no se podra, por las mismas razones, ni siquiera hablar
antijuridicidad. ’ _
JEn nuestra opinién, uno de los mAs graves errores y des:de luego mafi tem::\
ces, de una parte de la doctrina penalistica es el que se anida en la tendencia

11 KgisEN, Teoria generale del diritto e dello stato, trad., it., 1952, pag. 53.
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a concebir la antijuridicidad y la culpabilidad como dos categorias separables
entre si y que pueden perfeccionarse la una independientemente de la otra; de
donde el hablar de hecho (ya) antijuridico omo presupuesto de la culpabilidad,
v de culpabilidad, de dolo, ete., frente a un hecho (en sentido amplio) para el
cual, habjendo excluido el ordenamiento su sancién, ne podra jam4s verificar-
se la antijuridicidad. Idéntico error se advierte en las otras afirmaciones ana-
logas, segtn las cuales la antijuridicidad se referia al hecho mientras que la
culpabilidad vendria referida al autor, y asi deberia distinguirse un desvalor
de accion y otro de la culpabilidad, y asi sucesivamente. Todas estas son pro-
posiciones que, impulsadas por el deseo de sostener particulares opiniones dog-
maticas, escapan a la esencia del fenémeno del ilicito, esencia que estéd en la
sintesis de lo objetivo y de lo subjetivo, del hecho y del autor, y que se expresa
al surgir la antijuridicidad con el concurso de todos los elementos de lafigura
legal los cuales, a su vez, pueden entrar en la esfera de la antijuridicidad solo
en un conjunto unitarie e inescindible y nunca separadamente, de suerte tal
que realiza un desvalor unico y no desvalores distintos referibles a cada uno
individualmente,

19. LA LLAMADA ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA. De las consideraciones que
preceden queda, para nosotros, evidentemente excluida la posibilidad de con-
cebir cualquier forma, por ast decirlo, parcial de antijuridicidad y de contrarie-
dad ala norma, es decir, tal que permanezca a este lado d ela sintesis completa
de la verdadera antijuridicidad y sin una propia y directa relacion causal con
la sancion. Queda por consiguiente por fuera del concepto de antijuridicidad
en sentido propio, la llamada antijuridicidad objetiva, o, como también se Ila-
ma, genérica.

No pretendemos volver sobre este tema respecto del cual tanto se ha dis-
cutido y que por nuestra cuenta hemos repetida y difusamente tratado?. Pe-
ro alguna precisidon podra ser oportuna, poniendo en evidencia sobre todo las

complicaciones a que se puede llegar con la tendencia a dilatar los limites del
fenémeno de la contrariedad al derecho.

Es necesario, ante todo, disipar la idea de que entre antijuridicidad subje-
tiva y antijuridicidad objetiva subsista como una antitesis, en el sentido de
que la primera excluya de si todo coeficiente objetivo. La antijuridicidad tiene
caréacter subjetivo no porque se funde sobre elementos exclusivamente subje-
tivos, sino porque para producirla es esencial el elemento subjetive de la deso-
bediencia culpable a la norma, sin que por ello se excluya (y no seria posible)
que se exijan también elementos de caracter objetivo??. Con esto, aquella que
se llama, y no del todo exactamente, antijuridicidad subjetiva, se identifica con
la antijuridicidad en su sentido propio e integral. Es necesario tener presente,

"8 PETROCELLL, La pericolositd criminale, pags. 68 y ss.; L'antigiuridicits, pégs. 33 y ss. Para
una critica al concepto de antijuridicidad objetiva, véase de tltimo en nuestra doctrina, a DELL'AN-

DRO, voz Antigiuridicite, en Enciclopedia del Diritto, 1, pag. 545, v a PAGLIARO, op. cit., pAgs. 122
¥ 88,

7% Sobre esto véase inclusive también nuestra Antigiuridicita, cit., pags. 84 y ss.
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también la necesidad del ele-
ue Como nosotros reconoOCemos i
- Otrao%?:r;\’roq de ese modo ninguno de los sostenedores de _la categor:; ed:
Eealilt?ijurgdicida’id objetiva excluye la antijuridic1dslid qule c%ntnglz Ezrr:t), gse
cial también el elemento subjetivo. Cuando, por ejemplo, E IMALA observa
ue para que se dé el agravio juridicopenal es n(lecesarlf) que co an varios
glemintos, como la accién, la culpa, el dafio y asi sucesivamente, ngosouos =
distinta que referirse a aquella antijuridjcidqd integral, que pa;i sotros es
la verdadera y Unica antijuridicidad®0. Y de 1g1131:; fizrgiijwuﬁlé?cid,a?l o
i ce ,
ién, aun cuando a su modo, sostiene un con : . 1
E:lea?;;o cosntruye el concepto de Tatbestand en .sentgglo amplio, ctornpgz:sn;(;
de la totalidad de los presupuestos de la puml?lhdad , RO haceb9 gavg ° 3(31 e
admitir en sustancia la necesidad de la presencia ((:113 elemgntt)s o ; flte o zl sub-
i io, i i te, él introduce energicam
ietivos; que al contrario, inmediatamente, : -
i;z:o d;l ilicito el elemento personal (personale Unrecgtfbeggifzago;tli)eaﬁ:ne_
ilici ta la causacioén del res
el cual no solamente el ilicito no se ago : ¢ : o ne
cesidad de ser referido a la accién, sino qé12e se exige, sin mas, que sea rep
do a la accién de un determinado autor o L ivistas. o muestra
De modo que la diferencia entre subJet1v1st'as vo ]etlYlS 'dj’ en nuestr
opinién, no consiste ya en establecer una antiteils entre antl}ur;ib?n Ta anti;u-
i ntijuridici jeti i ] hecho de que unos con
tiva y antijuridicidad objetiva sinoen e 1ec \ >
ridicfdad s]olo en su significado integral Gnico, pero siempre ;:onalscli);z.sznlos
esencial del elemento subjetivo y en inmediata rela(;:uin cof’j tzlar isdicidad, Y
i i alidad de formas de la antx YP
otros, en cambio, admiten una plur de e La it
’ ijuridici bjetiva, que para nosotro biju
o, al lado de la antijuridicidad su et SOLros e :
i(i)dti?:rilcilsad propiamente dicha, ponen también ta llamada ant1]ur1d1c1(i.agiao‘g| :2;-
va. Se debe ante todo a este respecto, recor-dar que, retomando 11\1&2 Egesa, const
de;'acic’)n de BINDING (tomada como prcépla, z?trg d(;tz_*g:hpg:) by razé,n ®
i i isti antijuridicidad, :
ho que, siendo distintas las formas de an dad, no :
3:;:8 seqdjscuta acerca de su naturaleza ob]envg c»tsub]_ethi1 n,ﬂla(:; ::1511;1;:2?:1:1;
juici fi tiva de terminar
a nuestro juicio, una extrafa tenta” ) ! ente a
:ﬁg:l;sién puestz) que, en egencia, la cuestion esta pzmz:h:,iarnenti1 ililpli(()) ?Lil;l;l;
, it i ivado de verdadero pr
: 51 se deba admitir este pluralismo, priva 3 principi
f:li)rmosno esté en cambio mas fundada la concepcion -de .1% antljuxlf:fll(:ld:tilayn(iﬂ
ilici,to que la pone en su esencia unitaria de contradlccxo.n. cul?’a ; co )12 mote
ma; lo cual excluye —entre otros— el absurdo de una calificacién de an ]S ridt
cid;ad referida hasta el damnum sine iniuria faczenui datz}t;:,qs; ;11:) ;oe? midara
i jzaci isti las otras categori
luz de una sistematizacion dlstmta. _ ;
?atal'l Eo solo en relacion con la conciencia social, lo mismo que con el derecho)

no tienen nada que hacer.

: T isti : valora-

80 DELITALA, op. cit., pag. 20; véase también “In('h.(i:ea, ;fp:gsifiliind‘ei?ggﬁt?(S:Ilﬁigj‘ll;i d‘.’icidad
i6 jeti ’ ijuridicidad chjetiva o genéry
cion objetiva del heche (antijuridici
penal}.

81 WELZEL, op. cit, pags. 52 y b3.

82 WELZEL, op. cit., pag. 56. -

8 WELZEL, op. cit., pag. 508.
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Con respecto al concepto de antijuridicidad objetiva se debe tener presen-
te también que tal concepto est4 lejos de estar fundado por sus sostenedores
sobre una base uniforme. Se podria hacer un prolijo anélisis de esta variedad
de actitudes; pero, si bien quizds interesante, no nos parece particularmente
hecesario, Nos limitamos a relevar cémo diversamente, en relacién con la doc-
trina precedente, son entendidos hoy por la corriente finalistica tanto el objeto
de la calificacién de antijuridicidad objetiva como el mismo fundamento de la
objetividad. Se hablaba antes de la accién objetivamente antijuridica en cuan-
to la cualificacién tenia por objeto la entidad objetiva de ella, como hecho lesi-
vo de un interés juridicamente protegido, sin referencia al elemento subjetivo®4.
Hoy las cosas estan, en cambio, de modo diverso, y se responde por los finalis-
tas que todo esto es un error. Por la via de la diversidad del concepto de “obje-
tivo” —se afirma— ha surgido el equivoco de que la antijuridicidad solo se puede
referir a la parte objetiva (del mundo exterior) de la accién; pero en realidad
su objeto es la accién en cuanto unidad de elementos objetivos y subjetivosss.
No obstante esto, la antijuridicidad continuaria siendo un luicio objetivo de
valor, en cuanto universalmente véalido y emitido a la medida de un criterio ge-

neral, aquel del ordenamiento juridico de la comunidad®6.

Si luego por un momento echamos una ojeada al modo como es vista la

antijuridicidad objetiva, digamos asi, desde fuers, es decir de aquellos que, aun
acogiendo de cualquier modo el concepto, no se han convertido todavia en sos-
tenedores, no logramos extraer mayores motivos de claridad. GRISPIGNT, por
ejemplo, considera que a ia expresidn “antijuridicidad objetiva’ se le puede
dar el significado de aspecto objetive de la antijuridicidad, el cual seria una
parte de la antijuridicidad, que debera completarse con la antijuridicidad en
su aspecto subjetivo; y se llega por esta via hasta concebir una antijuridicidad
objetiva penal®’. MAGGIORE, para explicar —si mal no hemos entendido— el
caracter objetivo de la antijuridicidad, observa que “si la esencia del agravio
consiste en una relacién de contrariedad entre la accién del reo y.el derecho
objetivo, con una norma que ordena o prohibe, de la objetividad de ella no pue-
de dudarse”®, Y el lector, si cree, podra proseguir la investigacién.

20, INADMISIBILIDAD DEL CONCEPTO DE UNA NORMA GENERAL DE
PROHIBICION. Asaz vago e incierto es pues el terreno sobre el cual se ve preci-
sada a moverse cualquiera orientacién que tienda, digdmoslo asi, a pluralizar
el concepto de antijuridicidad. Como esperamos haberlo demostrado, este con-
cepto como el de la figura legal est4n, para nosotros, fundados sobre un princi-
pio que no admite pluralismos, a excepcion del que se deriva de 1a variedad
de las sanciones, la cual, en la unitaria esencia de la antijuridicidad, implica
una especificacién, no una diferenciacion. La antijuridicidad es una sola, y es

Véase por todos a DELITALA, op. cit, pégs. 20, 21, 25, 26, etc.
WELZEL, Strafrecht, pag. 48.

WELZEL, I nuovo volto, pag. 57.

GRISPIGNI, op. cit., pags. 13, 14, 186,

MAGGIORE, Diritto penale, 1, 1949, pag. 289,
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la oposicién gue se presenta con la sintesis realizada. con tpdos lglslpreszggg(s):
tos de la sancion; la figura legal es una sola, y es la figura integr 21 q;1 2co
ge en si la totalidad de aquellos presupuestos. Dos conceptos paralelos, o?
caras —como ya hemos dicho— de la misma medalla. Para nosotrlc;s no SO;'I con-
cebibles otras formas de contradiccién al derechQ’a no ser aquella en ;eﬁa?on
con la cual esta inmediatamente vinculada la accion; no existe figura delictiva

legal que no sea la sintesis completa de los coeficientes requeridos para este ~

fin. Por tanto, dentro de la unitaria e integral figura delictiva' legal, no .ex1steln,
por asi decirlo, secciones que obren juridicamente como autonorgais' sino sccl)’ a-
mente particiones convencionales, de valor- exclusivamente metodo og1co‘,t 11:1-
gidas a la mas clara posible visién de la unidad. Cuando se sale de este criterio

unitario, que encuentra su mas seguro fundamento en 1a relacién inmediata con

la sancién, se crea en la dogmatica penalistica un confusq y dafioso plll.rahsmo
de conceptos. Tal cosa se debe en gran parte a la doctrina de un ﬁuyls{:a por
tantos aspectos eminente, KARL BINDING, quien, probablemfante ajo la petr—
sistente influencia del jusnaturalismo, concibié, como es sabido, un concepto
de imperativo puro (tu debes, tu no debes) contenide en una norma px;l?ana
y auténoma (Norm), distinta de la ley penal (Str:afgesetz),.la c.u’al constituiria
como una derivacién de la primera, y comportaria la autoriz.asz1t)lrl para sancio-
nar. Se tenia, de este modo, segin esta doctrina, una proh'ﬂo'w.lon que a{mn n’(i
era penal, que constituia mas bien presupgestf)’ de la prohlblluén pen )‘rda.e-
preexistente, con una consiguiente multiplicacién de categorias (Normuwi ng_
keit, Rechtswidrigkeit, Gesetz widrigkeit, etc.), que en ,’camb_lo el co(rilcepl)to um-
tario de antijuridicidad, entendido como mom.ento de 31_1,1te51s de to los los -pI‘E’E-
supuestos de la sancién, logra eliminaé c(;)n viva adhesion a la conciencia Jurl
i n gran ventaja para la claridad. o )
dlcaEys;:: plﬁialismo es{:é Eejos de ser superado por la doctrina fmahﬁta. Segiin
WELZEL, existe una norma (Verbotsnom) que prohibe los comportalmentogi pre-
vistos en el Tatbestand (en sentido estricto). Si una conducta huma.naf —se cel—
realiza la conducta descrita en el Ta,tbestand,‘ se presenta la (?onfzr_ane('iad con at
norma (Normuwidrigkeit). Esta contrariedad, sin embargo, no significa s:fmpn}an a;i
tijuridicidad; y mientras toda realizacion del Ta.tbes tand de una norma de prob_ :
cién es contraria a la norma (Normuwidrig) ho siempre fzsta reahzac1qn es tam 1in
antijuridica {rechtswidrig). Y esto porque el ordenanue_anto no esta'n? compuesto
solo de normas, sino también de proposiciones de pel"rmto (Erlaubnisdtze) o conce
siones (Gewdrungen), los cuales permiten, en determinados casos, la conducta con-

forme al Tathestand: como por ejemplo, la realizacion del Tatbestand “muerte de

un hombre” en el caso de legitima defensa o de la rl}uerte en guerra. Su mterven:
cién impide que la norma general abstract?. se conmfarta para el.autor en una c;::rlla
creta obligacion juridica®. En otros términos, en mlrtud de 12'1 1lnterve1}1(:1on.d g
espacial norma permisiva, la muerte en guerra no seria antijuridica (rechtsiwi ngr;
pero seria contraria a la norma (nomwidn"g}_ por el simple hecho de ser una accio
genéricamente correspondiente a la prohibicién (no matar).

B9 WELZEL, op. cit., pag. 47.
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Nos parece que por si misma se denuncia la insostenibilidad légica de una
concepeion de la norma que, aun siendo norma de prohibicién (verbotsnorm),
ella comprende también 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 intervencién de una norma que
lo permite (en este caso, desde luego, una norma que lo ordena), para nosotros
no tiene sentido colocar esta accion en el Ambito, asi sea genérico, de una nor-
ma de prohibicién. No existe para esta hipétesis ninguna prohibicién de ma-
tar, ni especifica ni genérica: existe, antes bien, el contrario de la prohibicién,
es decir, una orden de matar, como sin duda se demuestra valorando juridica-
mente la 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 prohibicién y una norma permisiva. Y si no existe norma
de prohibicién, no puede darse la contrariedad con esta norma de prohibicién:
la muerte en guerra, en otros términos (admitiendo por un momento las dos
categorias), si no es rechtswidrig no es tampoco normidrig. Por la via de sostener
lo contrario, es decir, que en estos casos existe una Normuwidrigheit aun cuan-
do no puede realizarse 1a Rechtswidrigkeit, se llega a esta consecuencia, decla-
rada abiertamente: esto es, que la norma permisiva, al impedir que la norma
abstracta se convierta en obligacién concreta, da lugar a la realizacion de un
Tatbestand de prohibicién conforme al dereche frechtmissig)®®; es decir, a la
realizacion de una cosa que es conjuntamente, prohibida y conforme al dere-
cho: complicada y absurda proposicion, la cual precisamente no suscribiriamos.
De otra parte, ;qué cosa puede significar este impedir que la norma abstracta
se convierta en obligacién juridica concreta? No esta bien claro de cual concre-
cion se trate. Pero de todos modos, no es concebible una obligacion juridica con-
creta gque no esté, en cuanto obligacién juridica, prevista también, en abstracto,
por la norma; y por el contrario, si en concreto la obligacién juridica no existe,
no puede existir tampoco en abstracto. Aparece, por consiguiente, inaceptable el
criterio seguin el cual la disposicion permisiva, por ejemplo la de la legitima defen-
2, no remueve la materia de la prohibicién, sino solamente el caracter antijuridico
de la materia de prohibicién®!. Al contrario, prohibicién y antijuridicidad no pue-
den concebirse sino como términos inseparables; y donde no existe antijuridicidad
no puede haber prohibicién (juridica). Por consecuencia, en relacién con las accio-
nes legitimadas por la llamada proposicion de permiso (dado por un momento que
esta figura sea de admitirse), no existe alguna prohibicién, ni en concreto ni en
abstracto. La orden de no matar para el soldado en guerra no existe ni siquiera
en abstracto, y la accién de matar al soldado enemigo es legitima in radice; y por
tanto, en la norma que contiene la prohibicién de matar esta accién no puede ser
incluida, en ningtin momento. Lo cual naturalmente es valido para todas las hipo-
tesis andlogas, de ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, legitima de-
fensa, etc., las cuales deben considerarse referibles o comportamientos no ya casi

N WrLZEL, op. e loc. cits.
9 WELZEL, op. cit, pag. T3.
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que por una influencia a posterior, permi'ti‘das, cons?ntidas, just}fm?.d;is(.:,iilm:i
en su esencia juridica, originalmente legitimas. Y si en la prﬁctl.ca 3ub trac,ta
confrontar una concreta conducta humana con una“flgura’ ,de ct:;_vla abs rta:
se presentan en el curso del andlisis incluidos en el hech'o‘ t?im 1en1§:;nr1:g ter
mientos que luego, por la intervencion de una causalde ].lFltlll , resu n no an
tijuridicos, debe quedar bien claro que es‘ta momeni.:a.mea: }nc_US}gl_rl e_s un 2 mera
operacién préactica, la cual no importa ninguna _cghflcacm'n juri élca:i v ie‘31 todo
caso es una operacién que, excluidala aIltljurldICId:afl, deja detr -:-;f es rest
duo, si acaso, de comportamientos indiferentes o hc1to§, o especificament e
citos para otra rama del derecho, no ya de comportamientos vaga y generl
mente prohibidos®2,
21. LA ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA ENTENDIDA ’COMO CONTRASTE CON
EL ORDENAMIENTO JURIDICO “COMO UN TODO”. nggwa menos los cogge;:itos
de contrariedad a la norma y de antijuridicidad objetiva adc.lulf:ren‘clars a er{
cuanto lo relacionado con el objeto del contraste. La Normwidrigkeit es un d(::o.n
cepto mas amplio de la Rechtswidrigkeit (no tpdo aquello que es norr::,iw‘z ;f;
se dice en efecto, es también rechtswidrig). Sin er.nbargo, la Normuwi ngd it
constituiria contraste con una norma individual, mientras que' la Rechtswz( {/'zg
keit, aun cuando es una especificacién de la primera, acarreatia ;1 cl;gg;e; nwel;
toss) contra el ordefiamiento juridico como un todo (gegen dzedi ec orniung
als Ganzes). Sin detenernos en esto gue nos parece una contra cclon,l dpna-
guntamos qué fundamento puede tener 1a idea de un contraste con el orae
miento como un todo. o .
Bien se puede admitir que toda violacién de una norma md.w1cltlwl .lesmn:é
genéricamente, todo el ordenamiento; y esto porque tpda norma, cu .quleé-a (};ro
sea, es emanacién y parte del ordenamiento. Y si la idea se man!:uvcllelie en
de estos limites no habria razén para contrariarla. Pero, en realidad, asfcosfxs
son de otro modo. No solo se afirma, en efecto, que el contraste se efectua

92 Eg probable que del evidente malestar de re_:fgrir las llamadas norn:'\astpzr:r:bs;\;is& ;falxlie:i);_
siguiente intervencién de una especial accién justificadora, a cqmportg.;lm:an o sobre cuya g
midad nadie duda, haya surgido la idea de la llar_n'fxdz? adecuacion s:aml ils_lzz:'c‘zf end(gl ar es.pecm_
categoria comprenderia aquellas acciones cuya legitimidad deriva nod ci a o s ol
B etsonaniol i (;el hecl}g dﬁ.iqrg ?uasdiz? Isr::t:éz]z::g;;oa :st(;u;‘denamiento y por tan-
ordenamiento éticosocial de formacién historica, s e o snasa de justifica-
to por & consentidas (sozialaddquate Handlugen). La adecua_ct ; sé e et e anidad., La
cién que se habria radicado por la cos_tumbre en el ordenmen i ol e L o o

iiuridicidad seria por tanto discutida solamente despuesf que se ha sup : -
:.ina‘ilj({lﬂlgﬂilZEL. op. cit.,p':’G; Studien, cit., 516 y ss.}; en otros términos, sc;]amgnrff c]lg:%l;eiccé}fnsez }:;_
ya podido excluir que se trata de accién socialmente adecuada. Entrg 0s gje g e s
cialmente adecuadas que se indican, caracteristica es aquella de la dehm.ltac%ér‘; eesa Bberiad perstr
nal que se hace padecer al viajero en 1;)5 n_:unvo;;gls fzz;(;\;ﬁgzcés; :}2?2:;111311:9 2]_1 :es_ - @ p:lede e

olamente en determinadas estaciones. kil secuc :
g:fs;ai justificarse sino con especiales normas permigivas; peroen los casos ;ﬁ3325322§§e?2££
12 cuestion de la norma permisiva no surgiria, en cuanto se tralaria precsar

mente adecuadas, gue se desarrollan dentro del cuadro del ordenamiento éticosocial de formacion

i i j cuela,
histérica. Del viajero en tren o en tranvia jse habria pm.hdo, aun coxdno x:;gsqzr:;;iodiﬁ :03 o se:
buscar una causa de justificacion asi sea general ¢ especial, frente nada q

cuestro de persona?
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con ¢l ordenamiento juridico come un todo, sino que se niega, ademas, enérgi-
camente, que pueda referirse a una norma en particular (zur Rechtsordnung
als Ganzes, nicht bloss gegen eine einzelne Norm)?3. De esta manera la vague-
dad de este pretendide contraste, la falta de un sélido ubi consistam sobre el
cual establecerlo y, conjuntamente, el cardcter meramente abstracto y priva-
do de efectos de esta genérica antijuridicidad, aparecen mas evidentes.

Probablemente de esta vaga idea de un contraste con el ordenamiento, deri-

va también el especial modo de concebir un caracter unitario de la antijuridici-
dad. También nosotros sostenemos, como se ha visto, el caracter unitario de la
antijuridicidad, pero fund4ndolo sobre el solo indice que, a nuestro juicio, pue-
de ser juridicamente valido, esto es, el momento de sintesis de todos los presu-
puestos para la sancion. Y hemos advertido, ademas, que este caracter unita-
rio permanece también 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 estén en contraste con aquella
unidad. Estas especificaciones, de otra parte, no son tales que deriven en enti-
dades meramente clasificatorias sino que resultan, en cambio, formas particy-
lares de ilicito. De modo que, si con el fin de establecer el carcter antijuridico
de un hecho, es necesario el reclamo a la coordinacién de normas de cada parte
del ordenamiento {por el principio de la unidad del ordenamiento}, la califica-
cién de antijuridicidad (penal, civil, etc.), no puede entenderse mas alla del K-
mite dentro del cual especificamente obra la correspondiente sancién, Y por
consiguiente, bajo este aspecto existen hechos que son antijuridicos para el de-
recho penal, pero que no lo son para el derecho civil, administrativo, etc., y
viceversa.

Notablemente diferente, en cambio, parece el concepto unitario de la anti-
juridicidad segin 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), conducitia a la consecuencia de que aquello que es
antijuridico en un campo del derecho, lo seria también en los otros. La arbitra-
ria turbacién de la posesion, por ejemplo, no es materia de prohibicién para
el derecho penal sino solamente para el derecho civil (§ 858 BGB); y sin em-
bargo, se considera que este hecho es también penalmente antijuridico (auch
strafretliche rechtswidrig ist)%%,

Es evidente que de este modo la calificacién de antijuricidiad viene a perder
ain mas claridad de contenido y de limites. Esto debe haberle parecido pro-
bablemente también a quien enunciaba aguella proposicién, si en otro lugar pa-
rece haberse visto precisado a atenuar el alcance, al decir, en orden a la turba-
cién de la posesion y al perjuicio no doloso, no ya que sean antijuridicos inclu-
sive penalmente sino que lo son en ¢l derecho penal (sind cuch im Strafrecht),
por ejemplo, por la legitima defensa?,

% WELzZEL, Strafrecht, pag. 47.
% WELZFL, op. cit, pag. 49.
% WELZEL, op. y loc. cits.
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Ahora, no hay duda de que el caracter civilmente ilicito de la ?rbitrari‘a tur- o
bacién de la posesién y del perjuicio no doloso ejerce su inﬂuenc.la tamb1er} en.
el derecho penal, por ejemplo con el fin de legitimar una reaccién defensiva; .

pero nos parece del mismo modo evidente, que la influencia que la antijuridici-

dad civil de un hecho ejerce también en el campo del derechg pe'an.al no es .tai
de convertir en valida la afirmacién de que aquel hecho es antijuridico también

penalmente, y viceversa. Una cosa es la necesaria correlacién y coordinacién

reciproca de las normas de cada parte del ordenanlier}to. (Elr'u'dad del ordena- " .
miento juridico) y otra cosa es la calificacion de la antijuridicidad; la cual debe .

tenerse netamente distinta de la primera, si se quiere evitar que surjan confu-

siones con respecto a los limites y a la eficiencia de las reacciones juridicas, - -
Se busca explicar esta relacion del cardcter antijuridico a cada rama del

derecho, con 1a distincién entre antijuridicidad e ilicito. La antij undrf:ldad —se

dice— es una pura relacion; el ilicito es algo sustancial, esto es, el mismo com- -

portamiento antijuridico: el despojo arbitrario de la posesion, el hurto, el ho-
micidio, etc. La antijuridicidad es una cualidad de estos modos del comporta-

miento, y precisamente el contraste (Missverkaltnis) en que estos se encuen-

tran con el ordenamiento. La antijuridicidad es un predicado, el ilicito un sus-

tantivo. En consecuencia, existiria un especifico ilicito penal, o civil o adminis-

trativo, pero una sola unitaria antijuridicidad®.
Estos conceptos son exactos pero solamente en parte. Ciertamente de.b’e
admitirse la distincion entre el concepto de antijuridicidad y el concepto de ili-

cito juridico; y tal distincion, por nuestra cuenta, la hemos afirmado netamen- =

te, no de ahora®7.

Del mismo modo, y se comprende perfectamente en nestro orden de ideas, -

debe admitirse que existe un especifico ilicito penal, oun espec.ifico ﬂ.iCItO civil,
y asi sucesivamente. Aquello que no rige y que, adrmtxdg la existencia de espe-
cificas formas del ilicito, no puede admitirse al mismo tiempo para cada_l-lm?,
sino que, por el contrario, deba excluirse la correspondiente especifica antijuri-

dicidad; que deba por tanto negarse aquella logica correlacién por la cual al

sustantivo corresponda su abstracta y conforme cualificacion. En realidad es-
tas diversas formas, ya que el ordenamiento no esta comp_uestq de corpporta-
mientos auténomos y la especificacién no implica separaci6n, ejercen induda-
blemente influencia para varios efectos juridicos la una sobre la otra; pero esto
no puede significar que un hecho que sea antijuridico para una rama del dere-
cho deba serlo también para todas las otras.

v

22 LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO SIQUICO DEL TIPO LEGAL DE

DELITO. Nuestro modo de considerar la posicién de la culpabilidad entre los

% WELZEL, op. y loc. cits. ] o
97 PETROCELLL, L'antiguiridicits, pag. 96, conforme a la primera edicidn de 1945.
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elementos del delito y en la estructura de su figura legal debe ¥a resultar de
toda la exposicién precedente; y es del todo diversa de la que deriva de la lla-
mada concepcién normativa de la culpabilidad®®. Es esta la que ha sido sus-
tancialmente reforzada por la orientacion finalistica, con la tendencia, quizés,
hacia mas audaces desarrollos. La culpabilidad no seria propiamente una figu-
ra delictiva siquica sino un juicio de valor sobre una figura delictiva siquica.
Larelacién sicolégica entre el agente y el hecho debe referirse no a la culpabili-
dad sino a la accién, de suerte que la categoria de culpabilidad, exenta de todo
contenido sicoldgico, encontraria su fundamento solamente en el elemento nor-
mativo de la reprochabilidad??. ,

El argumento de la reprochabilidad o reprobabilidad es por el contrario nue-
vo. Nos parece sin embargo necesatio insistir en esta oportunidad en la incon-
sistencia de este concepto, y sobre todo en la imposibilidad de llevarlo al plano
de una clara relevancia juridica.

En el campo del ilicito, reprobar, reprockar, no es funcién ni del legislador
ni del juez!%0. La ley no determina los factores por los cuales una conducta llega
a ser censurable, porque con ello no habria atn dicho nada juridicamente
eficiente. Su funcién esencial es, en cambio, la de establecer los coeficientes con
base en los cuales la conducta produce determinadas consecuencias juridicas.
Del mismo modo, en el caso conereto, el juez no esta llamado a establecer la
reprochabilidad de un determinado comportamiento, sino solamente a deter-
minar si en él se presentan, segin la previsién de la ley, los coeficientes que
lo hacen apto para producir aquellas consecuencias. Y la cuestién no cambia-
ria de aspecto para el caso de que el término reprochable o censurable se quisie-
ra utilizar solamente, én sintesis, como denominacién de los coeficientes siqui-
cos de la figura legal de delito; ya que, también bajo este aspecto, aquelle que
importa juridicamente no es esta denominacién, sino la previsién por un lado,
la realizacién por el otro, de aquellos coeficientes, con los caracteres que los
hacen iddneos para producir (en concurso con los otros elementos de la figura
delictiva) la consecuencia juridica, A cualquier valoracién, por fuera de esta,
le faltaria todo fundamento juridico.

En caanto al llamado juicio de culpabilidad, es conveniente también, nue-
vamente, remontarse a la diferencia entre el analisis del delito como figura abs-
tracta y el analisis del delito como operacién practica del juez. El andlisis de
la figura abstracta no es otra cosa que el examen de la norma penal y¥ de los
coeficientes por ella requeridos para el delito en general ¥ para cada una de
las figuras tipicas. Este examen, como ya lo expresamos (n. 8), no es jamas,
en sentido propio, tanto para la culpabilidad come para los otros elementos de
la figura legal un juicio, sino solamente interpretacicn, vale decir, comproba-

% Sobre el argumento véase a PETROCELLI, La colpevolezza, pags. 88 y ss.

% WeLzEL, “La posizione dommitica”, cit., pég. 19; Il nuovo volto, cit., pags. 49 v ss.; Stra-
frecht, pags. 120 y ss.

100 prescindiendo —se entiende— de los poquisimos casos en los que la misma reprobacion
ha sido establecida por la ley como sancién.
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¢idn, reconocimiento de lo que la norma ha_ e_st.ablecido: una func1_c’)n, en ur; ;‘,:il;
to sentido, no activa sino receptiva. Un juicio en sentido ’prloplo. se pre enta
en la operacién practica del juez que, previa siempre (para él lo mllizcslm(l)l :ll:c j)m‘
ra el juicio tedrico} la interpretacién de la f1gu.ra.l abstracta, y cump ad a comr
paracién entre los elementos tipicos de esta fl‘gura y !os cara}cteres e ho
concreto, reconoce la reciproca correspondenc'la y decide (actu{amenil:e), esmz
¢ir, juzga que aquel hecho concreto realiza la figura legal descrita en la nor ela:
determinando sus efectos juridicos. Lo cual, por otra parte, se cumple en r
cién con todos los elementos del mismo modo, tanto para los obj etlvc‘)ietfzomo
para los subjetivos. No existe, por consiguiente, en relacion con esttl)s i 1.1322,_
un juicio de reprochabilidad que se agregue, que se sc?breponga ala v§r1 e
ci6én de la existencia de los coeficientes siquicos; sino, §1.p0r acaso, es gs 211; co i
probaci6n la que por si misma determina la reprochablhd:':xd de la conduc Zl,i zn
tendiendo el término en la sola acepcién que puede ser ]urldlczllment’:e v 10?,
esto es, de atribuibilidad del hecho al agente desde el .p}lnto de’ws.ta 51qu11(:0 ué
Y es precisamente en la validez inmediata def l'os coef1c1ent't=js 51qu1c?:§ er;1 (; ;;de
consiste precisamente, en materia de culpabilidad, la.funcm_n garantiza a(l) ade
la figura tipica del delito, la cual, de todos modos si se le mserteralcu_éq tier
otra valoracion posterior, correria el peligro de verse frustrada. En relacion

el caso concreto, se tendra un juicio auténomo, alo SUMo en un momeni;:j?:1 SI(che-
sivo, en relacién no con la existencia sino con la_mec.i:.da de la cul({)ab diac,r g
por tanto, siempre en el ambito de la ley, en el ejercicio de los poderes dis
cionales por esta atribuida al juez para la medida de la pena.

Para nosotros es evidente, en conclusién, la imposibilidad de realizar la se- .

paracion entre figura delictiva y culpabilidad, por cuanto la c’u!pabl(lildlad no_(fa.s-
otra cosa que el resultado de la determinacién (en el plano tedrico), de la verifi
cacién (en el plano practico) de la figura. o _ N
Se afirma por parte de los finalistas que un est.ado siquico no es cu;pablh-
dad. Tomada aisladamente la frase es, por asi demrlp, desnuda y cruda pero
podria ser también exacta. La verdad es que por na.dle se h?. querido so’stenetl‘.
que la culpabilidad deba consistir en el estado siqufco consuder’ad.o e'I:;liSI y po _
si, es decir, en el mero estado siquico. Un tal aislamlepto no seria juridicamen
te concebible, v el estado siquico es considerable, eyldentemt’an.te, entlref)_r con
los otros coeficientes del delito, incrustado en el conjunto organico de la figura

delictiva, colocado en aquella viva posicion de relacién de la 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 la accién antijuridica siendf) que podia c;m.ln g
tirla; de haberse formado una voluntad antijuridica en c::m‘lt‘no de :uga 1\;0 [;:3 "y
tad conforme con la ley, como estaba dentro de sus posibilidades; de haber,

. . . cion
10! Eg evidente en este sentido que se habla, ta.mb1.én en la doctrina glé.sin;AdE ;fil;r;l;:ci]sa-'
v de reprochabilided, esponténeamente v sin complicaciones, por lo que CARR X

i da repro-
mente gue, ademés de la fuerza fisica era necesaria la fuerza moral, para que un hecho pueda rep _
charse a su autor (Programma, PG, b4).

—878—

en fin, con un acto de voluntad, preferido el desvalor al valor!92, Pero esta es
una valoracién tan general que nos parece que ne se refiere sola y especifica-
mente a la culpabilidad. En ella, en efecto, esta todo el ilicito, que consiste pre-
cisamente en haber querido hacer aguello que no se debia hacer ¥ que se podia
no hacer. Y nos parece que no tiene consistencia, a este propésito, la afirma-
cién segln la cual, mientras que el juicio de antijuridicidad consistiria en una
relacién simple, esto es, “tu has obrado contra la norma’, en el juicio de culpa-
bilidad la formacién de la voluntad estaria puesta en una doble relacian con
la norma, esto es, “‘tu deberias haber obrado conforme a la norma, ya que lo
hubieras podido”193. Todo hombre de buen sentido, en efecto, no afirma que
uno haya obrado contra la norma sin entender que habria debido y podido obrar
conforme a ella; ni siquiera, para fijar una idea tan adherente a la conciencia
juridica y a la conciencia comun, habria necesidad de realizar una tan artificio-
sa disociacién entre el contenido siquico y el contenido de valer de la culpabili-
dad, que estén inescindible y unitariamente establecidos. Afirmar la existen-
cia de la culpabilidad no significa otra cosa, en efecto, que establecer la presen-
cia de un deber, con base en el conjunto de coeficientes de capacidad previstos
por la ley y que hacen posible el obedecerlos, y por consiguiente —ello no
cbstante— de un acto de voluntad {capaz y normal) contrario al deber.

23. CULPABILIDAD Y ANTIJURIDHCIDAD, Respecto de la afirmada separa-
cion del lamado juicio de antijuridicidad del de culpabilidad, hemos sostenido
ya que no son concebibles una antijuridicidad y una culpabilidad que pueden
estar de por si separatias la una de la otra (n. 19). Es de esta separacion de
donde deriva también la idea de que la culpabilidad es como un momento
nuevo que se agrega a la antijuridicidadl%4, trasfiriendo de tal modo, en
nuestra opinién, a un plano de realidad juridico aquello que es solamente una
secuencia creada convencionalmente por el procedimiento analitico el cual,

102 WerzgL, Strafrecht, pags. 120 y ss.; Studien, pags. 504 ¥ ss.

105 WELZEL, La posizione dommitica, cit., pag. 10.
104 WeLZEL, Strafrecht, pag. 120; II nuovo volto. pag. 50.

Absteniéndenos de polemizar y prolongarnos mas sobre este argumento (sobre una critica aguda
al concepto de adecuacion social, véase a NUVOLONE, I limitaciti della norma penale, 12 y ss.), nos
limitamos a observar que, aparte de todo, es extremadamente arduo establecer confines seguros
entre las dos zonas: la de las acciones genéricamente justificadas por su adecuacién social y la de
las acciones respecto a las cuales deben operar, en cambio, causas especiales de justificacién y esto
porque no es precisamente cierto cul sea la diferencia entre las dos formas de justificacién; ni es
cierto que exista una verdadera diferencia. E1 Cédigo italianc vigente, entre las causas de justifica-
cidn, expresamente incluye también el ejercicio del derecho ¥ el cumplimiento del deber, amplisi-
mas categorias entre las cuales se comprende una infinita cantidad de casos. Sin embargo, ;qué
cosa mas socialmente adecuada que el ejercicio de un derecho o el cumplimiento del deber? En ver-
dad es el mismo principio de la justificacién que esté en crisis frente al principio, segun nuestra
opinién mas exacto, que la exclusion de la antijuridicidad coloca sobre un plano diverso los limites
de Ia norma penal y la coordinacion de las normas Jjuridicas entre si. El principio de la llamada
justificacién, que a lo sumo habria podido ser referido a aquellas causas que, como la legitima de-
fensa y el estado de necesidad, encuentran su expresa delimitacién en la ley penal, se ha dilatado
indefinidamente, y menci6n, de la cual no habia necesidad, del ejercicio del derechoe y del cumphi-
miento del deber. Un fenémeno extrafio de artificiosa abstraccién, por el cual hoy nos encontramos
tratando, como si estuviéramos tratando de causas de exclusién de la antijuridicidad, de acciones
que nadie habria pensado jamas hacerlas objeto de valoracion en el campo penal. Quien por caso,
en efecto, habria pensado que de la obvia limitacion de la libertad personal.

—879—



momenténeamente, debe separar y distinguir para conocer. Pero el examen se-

parado no quita que en el ilicito los elementos estén fusionados en unidad orga- ..

nica, ni, sobre todo, que permitan sucesivas y parciales calificaciones de tales
elementos, sino solamente determinaciones de aquellos caracteres que en con-
junto dan lugar a la calificacion unitaria.

La culpabilidad, como ya lo manifestamos {n. 19), expresa, al igual que el

concepto de antijuridicidad {en sentido propio), una cualificacién, por asi decir,

final, conclusiva, vale decir, pensable solamente en relacién con una entidad i

completa; por consiguiente, en abstracto, en relacién con la 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 término en la legislacion y en la jurisprudencia, la calificacién -

de culpable puede surgir solo cuando los coeficientes, positivos y negativos,
del ilicito estén integralmente presentes.

Seria del todo impropio, aun en el lenguaje comun, calificar culpable al autor
de una accién que realiza todos los coeficientes siquicos pero que no es antiju-
ridica por la intervencién de una causa de licitud. No puede deeirse 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 la eficien-
cia juridica de cada uno de los elementos del ilicito est4 subordinada a la efi-
ciencia juridica de todos 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 la culpabilidad es, en su conjunto, un concepto de valor, como concepto
de valor son sus derivados: dolo y culpalifs,

24. EN TORNO A UNA CONCEPCION INDIVIDUAL DE LA CULPABILIDAD. Si se
debe rechazar la doctrina que pretende reducir a un juicio la categoria de la
culpabilidad, eliminandole sus componentes siquicos, ello depende no solamente

108 No existiendo la posibilidad de detenernos sobre este punto, nos Lmitamos a Lamar la
atencién sobre una seguridad excesiva con la que, en la traduccién de textos alemanes a nuestra
lengua, se hace corresponder netamente el término dolo con el término alemén Vorsatz. El cual tiene
propiamente el significado de intencién, pero en sentido de naturaleza sicolégica. Pero ni este origi-
nario y propio significado puede eliminarse, por haberse cristalizado en cierto modo en el vocablo,
también el significade de nuestro dolo a través de la doctrina y el uso en el foro. Fue BINDING el
que hubo de deplorar que en ia doctrina y en las leyes alemanas se hubiera dejado de mano en ma-
no caer en desuso el viejo y buen término técnico dolus, para sustituirlo con la expresién que dispo-
ne como ‘‘del todo incolora” Vorsetz. Con este cardcter incoloro que excluye todo significado de
valor, BINDING quiere hacer resaltar que de propdsito, Vorsatzlich, se puede tanto matar como poe-
tizar; tantc es asi que en la legislacion alemana de 1751 en adelante el término Vorsatz, si se usé
para designar una de las formas de la culpabilidad, se acompaiié siempre de la calificacién de malo
o de antijuridico (BINDING, Grundriss des deutschen Strafrechts, 1907, 117, Die normen, 11, 1141, ss.).

Las cosas son diferentes en nuestra lengua. E] término dolo ha tenido siempre, y lo ha conser-

vado, su significado de valor, esto es, de intencién que no debe ser, de intencién de ejecutar un ._ i

hecho juridicamente prohibido. Y mientras una accién benéfica 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 dole culpable ¢ de delo inculpable, siendo que por su naturaleza el

concepto de dolo esté ligado al de ilicito, y debiéndose excluir, por lo tanto, el carécter doloso de’ .
una accién todas las veces que, estando excluida de la ley la precisién de la sancién, debia, en con- -

secuencia, excluirse la existencia misma del ilicito.
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de la exigencia de simplicidad y claridad que en el procedimiento de analisis
busca tener juntos, organicamente fundidos, todos los coeficientes subjetivos
de la figura abstracta sino también, y principalmente, de Ia necesidad de tener
firme la funcién de garantia de figura legal del delito, la cual no nos parece esté
asegurada por la orientacién que encabeza la doctrina normativa de la culpabi-
lidad y por el principio de la llamada no exigibilidad, que le est4 estrechamente
conexol06,

Como ulterior y, en cierto sentido, desarrollo fatal de estas tendencias avan-
za, con formulaciones en verdad atn indecisas, el principio de la personalided
de la culpabilidad. La culpabilidad no permitiria esquematizaciones y generali-
zaciones, ya que ella debe referirse al sujeto individual en la concreta realiza-
cién en que ha llegado a encontrarse. Es necesario comprobar —se dice— que
este hombre, en la concreta situacion, ha sido efectivamente capaz de autode-
terminarse segin razén; y por tanto no un juicio de esencie, sino un juicio exis-
tencial, no deducible de conceptos generales, sino solucionable solamente por
via empirico-practical®?.

De donde resultaria, en sustancia una limitacién del juicio de culpabilidad a
cada caso, y por tanto, sobre la base de eriterios no previstos normativamente,
sino confiados al discernimiento del juez: conclusién tan grave que més bien deja
perplejo a quien ha logrado deducirla de sus premisas!%8, Sin embargo, mientras
se explica semejante perplejidad, que luego la conclusién 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 ‘“‘programatica”99; v de quien, al contra-
rio, destacando que todo ilicito puede decirse cometido en una cierta situacién si-
quica de constreftimiento, deduce que de tal modo se llega al fout compondre ¢’est
rout pardoner, y por tanto a la posibilidad de peores arbitrariedades!19,

En los mismos finalistas la afirmacién del principio no encuentra, en ver-
dad, segin nos parece, tonos bastante decisivos; y antes bien parece que
en algunos puntos se la quiera reducir al 4mbito de una moderada versién del
principio de no exigibilidad, limitado y controlado por la 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 prede exigir siquiera al sujeto imputable y plenamente
consciente del caracter antijuridico de la accién, sin embargo el derecho, en in-
terés de la validez de sus normas, debe delimitar en confines estrechos situa-
ciones de esta naturalezalll,

196 Sohre esta correlacion estrecha ver las agudas consideraciones de BELLAVISTA, 1] proble-
ma de lo colpevolezza, 1942, pags. 72 y sa.

107 Véage por todos, a WELZEL, Il nucvo volto, pags. 58 y 59 y 66 y B7.

198 Véase a GALLO, La teorig dell'azione finalistica, cit., pags. 72 y 73.

109 MAURACH, op. cit,, pag. 320.

10 1 Maven, Strafrecht, 1953. Sobre el principio de que la culpabilidad sea “relativa al su-

jeto individual”, véase también a SANTAMARIA, voz “Colpevolezza”, en Enciclopedia del Diritto,
vol. VI, pag. 646.

11 WELZEL, op. cit, pags. 58 v 59.
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En otro lugar, en cambio, si bien se trata de enunciados de caracter preva-
lentemente filoséfico, este mesurado criterio no se manifiesta y se enuncian con-
ceptos mucho més radicales. Se afirma, en efecto, el caracter existencial del -
juicio como relativo a la reelidad individual; y se agrega que la concreta capas
cidad de culpabilidad de un hombre se sustrae a la posibilidad del conocimien-:
to tedrico, siendo algo que, por principio, excluye de si toda objetivizacién: e] -
“no objetivo puro”, que no puede ser objetivizado sin perder su indivi-:..:
dualidad!!2, e

De todos modos, este concepto personal, que antes bien y para ser méas
exactos, individual de culpabilidad existe como tendencia. La cual en verdad,
frente a la eficiencia l6gica de la disciplina juridica, tal como se ha afirmado.
tradicionalmente en la historia, no nos parece tal como para despertar excesi- :
vas preocupaciones. Sin embargo, es necesario también afirmar que si esta ten--
dencia se trasformara en una fuerza, seria indudablemente para el derecho
fuerza no centrifuga.

Si la personalidad de la culpabilidad se entendiera en el sentido de que el
legislador primero ¥ el juez después {el segundo dentro del ambito que las limj-
taciones generales de la ley le permite), deben aproximarse, cada une por su..:
parte, a la mas concreta y adherente humanidad de los hechos, estariamos en:*
el ambito de un principio de alta civilizacién juridica, el cual podrian aceptar :
todos. Pero si el criterio de la personalidad fuera impelido forzadamente hacia_
lo concreto, hasta el extremo de separarse de toda posibilidad de generaliza- .
cidén, entonces se vendria a caer en posiciones irreconciliables con los funda-
mentos de la disciplina juridica, ademas que de la disciplina moral. Se lograria
el limite de una extrema individualizacién, tal de conferir validez, en el procesa
etiolégico de la aceién, a los impulsos estrictamente individuales, con Ia conse-
cuencia de hacer ineficientes los limites sefialados por las normas. i

La iey determina de un lado los limites de capacidad del individuo, como.
condicién general del sujeto, y del otro las condiciones por las cuales debe con-
siderarse normal la formacién de todo acto individual de voluntad. El jues, 4
su turno, cumpliréd la labor de la maxima aproximacién posible para una con:
creta y justa valoracién con los poderes que Ia ley le confiere, sea por medio.
del sistema de las circunstancias, sea mediante €l uso del poder discrecional,
en la medida de la pena. Andar, con criterio existencial, mas alla de estos limi
tes, significa alcanzar dquellas situaciones, juridicamente imposibles, lamen-
tadas ya por las formulaciones extremas del principio de la no exigibilidad. A
modo de hipétesis, fio se puede excluir que un determinado ordenamiento Ile-
gue a tal extremo de dejar, en definitiva, al juez fuera de toda garantia de es:
quemas y de figuras legales, ¢l poder de establecer, con juicio existencial, si, en
aquella concreta situaciéon, aquel determinado individuo, este hombre, debia
o no considerarse culpable, A todo puede llegar el legislador. Pero no hay duda
que en donde la descomunal hip6tesis se verificara, se tendria, no ya la inter:
vencion, sino la abdicacién de la ley. s

Y2 WELZEL, op. cit, pags. 58 y 59.

A este propésito no sera vano, en fin, observar que erréneamente se habla
a veces del orc_ienamiento juridico como sj estuviera personificado por el legis-
Iado-r ¥ por el juez; empero, si por caso, la labor del legislador y 1a del juez .
dfan insertarse en el concepto, mucho mas amplio, de disciplina juridicja la E:SI
b191.1 puede comprender en si tanto el sistema de las normas como el de ’su apli-
cz‘ifflén.. Pero en cuanto respecta al ordenamiento, el juez, lejos de ser su erp
nificacién, esta sometido a él; concepto que la conciencia juridica debe Em SO:
rar, para la exactitud y el rigor de la investigacion cientifica y, aun ma e
que el orden juridico no se vea amenzado en su validez. ’ o par

Tomado de la ““Rivista Italiana di diritt

paginas 337 a 397 0 e procedura penale”, 1963, volumen 2,

—883—




JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

EL DELITO POLITICO Y LA NO EXTRADICION
CUANDO DE EL SE TRATARE
CASO BAROZZI

Magistrado ponente; Dr. FABI0O CALDERON BOTERO

En el delito politico el objeto juridico sobre el cual recae o se dirige la accién
es el Estado como persona o institucion juridica, como ocurre en los delitos con-
tra la existencia y seguridad del Estado y los delitos contra el régimen consti-
tucional. Pero, ademas, tiene caracteristicas especiales de ejecucidn: la reper-
cusion, la representacion, la inspiracién y la motivacién que lo acomparian. Se
pretende un ambito de mayor difusién, se obra a nombre de un segmento
social ¢ politico, con el fin de lograr una concreta reivindicacién social.

VISTOS:

Mediante nota 2502 del 26 de noviem-
bre de 1981 la embajada de Italia, por in-
termedio del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, solicité “...]la extradicién 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 ARGI emitida
por el Tribunal de Roma, acusado de cons-
tituir ¥ organizar una banda armada...””.

Para tal efecto presenté los siguientes
documentos:

1) Orden de captura emitida por el Tri-
bunal de Roma;

2) Relacién de los hechos que determi-
naron la solicitud de extradicion suscri-
ta por el presidente del Tribunal Civil y
Penal de Roma;

3) Declaracion del presidente del mis-

Bogota, mayo 26 de 1982

mo Tribunal sobre el estado del proceso
respectivo y la entidad del imputado; y

4) Traduccion de los articulos de ley
aplicados.

El jefe de la Divisién de Asuntos Juri-
dicos de ese Ministerio al remitir con ofi-
cio 0143 del 5 de enero de 1982 la solici-
tud mencionada a] Ministerio de Justicia,
con los documentos que la acompafiaron,
pone de presente que Colombia no ha sus-
crito tratado de extradicidn con la Repa-
blica de Italia, circunstancia que obliga
a dar aplicacién a las normas pertinentes
del Cédigo de Procedimiento Penal.

Por su parte el jefe de la Oficina Juridica
del Ministerio de Justicia envi6 el expedien-
te a esta Corperacidn, con oficio 042 del 27
de enero de 1982, para concepto previo.

Sustanciada la solicitud de extradicién
como lo ordenan los arts. 755 del Cédigo
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de Procedimiento Penal y 135 del Codigo
de Procedimiento Civil, el sefior Leandro
Barozzi, con la asistencia de un abogado,
se opuso a la pretensién de las autorida-
des de Italia y pidié a la Corte que diera
concepto favorable a su extradicién por-
que los documentos de respaldo no fue-
ron presentados en debida forma, esto es,
traducidos por el Ministerio de Relacio-
nes Extericres, y porque la extradicion 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 legislacion colombiana; y, finalmen-
te, porque todo indica que al reclamado
se le imputa un delito politico, en cuyo ca-
so la extradicion se encuentra expresamente
prohibida por el art. 17 del Cédigo
Penal.

SE CONSIDERA:

No existiendo tratado sobre extradicion
entre Colombia y la Republica de Italia,
el asunto se ha tramitado como inciden-
te de acuerdo con lo dispuesto por el Co-
digo de Procedimiento Penal y habra de
decidirse como lo ordenan ese mismo esta-
tuto y el Coédigo Penal.

Segun el derecho positivo colombianc
para ofrecer o conceder la extradicion se
deben probar los siguientes aspectos:

Requisitos de fondo:

1) Que el hecho esté previsto como de-
lito en Colombia.

2) Que el ilicito se encuentre reprimido
con sancién privativa de la libertad no in-
ferior a cuatro afios en Colombia.

3) Que en ningin caso se trate de deli-
to politico.

Requisitos de forma:

1) Que se allegue copia auténtica de la
sentencia de condena o al menos del auto
de proceder o de su equivalente;

2) Que se haga una relacién de los he-
chos punibles, y se indique el lugar y la
fecha en que fueron ejecutados;

3) Que se presente una resefa biogra-
fica del reclamado para establecer su iden-
tidad; ¥

4) Que se acompafie copia auténtica de
las disposiciones penales aplicables al
caso.

A la luz de tales precisiones cabe hacer
en ¢l caso presente estas observaciones:

a) De conformidad con ¢l mandato de
captura se le imputa a Leandro Barozzi
la comisgién de los delitos previstos en los
siguientes articulos del Cédigo Penal ita-

Jiano: 270 (asociaciones subversivas), 284

{insurreccién armada contra los poderes
del Estado), 286 (provocacién con fines de
guerra civil), 302 (instigacién) y 306 {ban-
da armada, formacién y participacion),
“...por haber, en concurso con otras per-
sonas, promovido, constituido y organi-
zado una asociacion politico-militar ten-
diente a subvertir violentamente los or-
denamientos econdmicos y politicos cons-
tituidos en el Estado’ para de acuerdo ta-
cito con las “Brigadas Rojas” y otros gru-
pos armados operantes con fines subver-
sivos, constituir una organizacion Gnica
capaz de poner en marcha una estrategia
insurreccional a través de la practica
constante de dos sistemas de lucha vio-
lenta: “...la asi llamada ‘llegalidad de ma-
sa’ (piquetes violentos, ocupacién 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, concretandose en
atentados, estragos, homicidios, devasta-
ciones y en general delitos contra la inco-
lumidad publica y de las personas...”.
b} Delarelacion 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 desempeniado, dentro de la or-
ganizacién terrorista, a cuya cabeza esta-
ban Antonio Negri y otros, ““...un papel
de relieve en el sector logistico-infor-
mativo...”’;

9) Haber colaborado en la redaccién del
periodico “Rojo’ con el objeto especifico

““_..de propaganda y difusién de la lucha - -
armada en vistas de una estrategia in-

surrectora...’”;
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3) Haber hecho parte de una secretaria
de la organizacién subversiva, ‘‘encarga-
da de programar la intervencion politico-
militar...”, incluso atentados y rapifias;

4) Haber dado instrucciones para la
realizacion de acciones (cortejos} **...distri-
buyendo armas a los participantes e indi-
cando los objetivos a alcanzar durante el
trayecto preestablecido...”.

¢} Por ninguna parte aparece entre la
documentacion 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 extradicién de con-
formidad con el art. 734 del C. de P. P.

No obstante, como claramente se ve, de
log documentos aportados por la embaja-
da de Italia emerge la ausencia del requi-
sito de fondo consistente en que, contra
quien se pretende extraditar, no debe pro-
cederse por delito politico.

(Por qué esta afirmaciéon? Precisamen-
te porque las referencias ciertas que ofre-
cen esos documentos (providencia del 30
de marzo de 1981 y declaracién del presi-
dente del Tribunal) no dejan duda aigu-
na en cuanto a que Leandro Barozzi esta
siendo juzgado ante la “Corte di Assise”
por los ilicitos a que se contrae el “Man-
dato di Cattura”. Y si esto es obvio, de-
be concluirse que se le imputan delitos de
naturaleza eminentemente politica.

Haciendo un parangén entre el delito
comun 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 maviles son casi siempre
politicos o de interés comun; la aspiracién
a lograr un replanteamiento de las condi-
ciones econdmicas, politicas y sociales de
una colectividad son —por regla general -
los factores determinantes de esta clase
de delincuentes.

El delito politico tiene un objetivo final
invariable que le es consustancial, se
prospecta buscando una repercusién efec-
tiva y serealiza con supuesta justificacion
social ¥ politica.

Si tales son las notas caracteristicas de
este tipo de delito, cabe precisar:

1) Que envuelve siempre un ataque a
la organizacion politica e institucional del
Estado;

2) Que se ejecuta buscando el maximo
de trascendencia social y de impacto
politico;

3) Que se efectia en nombre y repre-
sentacién real o aparente de un grupo so-
cial o politico;

4) Que se inspira en principios filoséfi-
cos, politicos y sociales determinables; y

5) Que ge comete con fines reales o pre-
suntos de reivindicacién sociopolitica,

Con ayuda y aplicacion de estos crite-
rios se llegan a establecer los elementos
compositivos del delito politico que per-

miten identificarlc y, por ende, distin-
guirlo.

A simple vista el delito politico tiene un
objeto juridico concreto sobre el cual re-
cae 0 va dirigida su accién: el Estado co-
mo persona politica o como institucién 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 régimen constitucional,

Con idéntica claridad el delito politico tie-
ne un.modo especial de ejecucién o modo
de ser ajenc a su peculiar tipicidad, pero en
estrecha conexion con ella: la repercusién,
la representacién, la inspiracién y la moti-
vacion que siempre lo acompafian con ab-
soluta fidelidad. Rasgos que se plasman en
buscar el ambito de su mayor difusién, en
obrar a nombre de un segmento social ¢ po-
litico y en hacerlo bajo la égida de una dia-
léctica de masas para lograr una concreta
reivindicacién socio-politica.

Se puede afirmar, por consiguiente, que
ademas de la tipicidad que le correspon-
de a la accién, el delite politico tiene
un objeto especifico y un modo de ejecu-
¢ion propio e inconfundible.



Si Leandro Barozzi, dentro de la orga-
nizacién dirigida per Antonio Negri y
otros, desempeii¢ un papel importante en
el sector logistico-informativo; si colabo-
16 en el periédice “Rojo” con fines pro-
pagandisticos y de difusién de la lucha ar-
mada; si formé parte de una secretaria en-
cargada de programar la intervencién po-
liticomilitar; si daba instrucciones, distri-
buia armas e indicaba los objetivos per-
seguidos; si, por ultime, todo esto lo ha-
cia —como lo dicen sus jueces— para pro-
mover, constituir y organizar ““...una aso-
ciacién politicomilitar tendiente a subver-
tir los ordenamientos econdmicos y peli-

Cépiese y devuélvase.

Dante L., Fiorillo Porras.
Gustavo Gomez Velasquez.
Alfonso Reyes Echandia.
Pedro Elias Serrano Abadia.

ticos constituidos en el Estado...”, concld-
yese, sin lugar a dudas, que por su obje-.
to y modo de ejecucion los delitos que se -

le imputan son politicos.

Al encontrar la Corte que los hechos
que motivan la solicitud de extradicién de . .
Leandro Barozzi configuran delitos poli-
ticos, no queda via distinta queladedar .-

concepto adverso por mandato expreso
del art. 17 del Codigo Penal. :

En estas precisas condiciones, la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, concep-
tia desfavorablemente a la extradicion
del ciudadano italiano Leandro Barozzi: -

Alvare Luna Gémez
Luis Enrique Romero Soto.

Dario Veldsquez Gaviria.

Alberto Mora Cogollos.
Secretario

Fabio Calderén Botero. e

Consejo de Estado

FACULTADES DE LA PROCURADURIA
EN LOS PROCESOS DISCIPLINARIOS
SEGUIDOS A LA POLICIA

Magistrado ponente: Dr. JAIME BETANCUR CUARTAS

Segtin la Constitucion, corresponde al Ministerio Publico *‘supervigilar la con-

ducta oficial de los empleados pablicos” y cuidar de que ““desemperfien cumpli-

damente sus deberes”, De donde surge que el Ministerio Pdblico también

tiene la facultad de vigilar los procesos disciplinarios que se tramiten en la

Policia Nacional, asi como solicitar que se promuevan, adelanten y decidan
tales procesos.

El ministro de Defensa Nacionat hace
la siguiente consulta:

1. Antecedentes

a) La Policia Nacional depende orgéni-
camente del Ministerio de Defensa y se
rige por su propio estatuto contenido en
el decreto-ley 2347 de 1971.

b} Como institucién armada de carac-
ter permanente, la Policia estd integrada
por personal sujeto a un régimen especial
de carrera y a reglas propias de disciplina.

¢) El personal uniformade y no unifor-
made de la Policia Nacional, se rige por
estatutos especiales que contemplan 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} El personal de la Policia Nacional,
por razdn de su organizacién jerarguica,
misién y funciones esta sometido a un ré-
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 contemplan normas precisas so-
bre conducta, mando, subordinacion, he-
chos constitutivos de faltas disciplinarias,
régimen de sanciones, competencia y
procedimiento.

e) Por tratarse de una legislacién espe-
cial, los estatutos de carrera y el reglamen-
to de disciplina y honor estan redactados
en compieta armonia y coherentes en todas
las situaciones. Es asi como, si un miem-
bro de la institucién comete una falta que
en reglamento disciplinario da lugar a reti-
ro o separacion, en los correspondientes es-
tatutos de carrera estd prevista la modali-
dad para que puedan ser retirados o sepa-
rados por esa causal; y si comete una falta
leve, también contempla el reglamento su
respective tratamiento.

fi Enla Policia Nacional, solamente te-
nian competencia para investigar y san-
cionar al personal uniformado y civil de
1a institucién, los superiores jeréarquicos
de la misma, con sujecion a los procedi-
mientos y régimen de sanciones que esta-
blece el reglamento disciplinario.
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g} A partir del 20 de diciembre de 1974
y en virtud de la ley 25 del mismo afio, se
invistio de facultades administrativas a la
Procuraduria General de la Nacién y por
medio de su procurador delegado para la
Policia Nacional se empez6 a investigar y
sancionar a los miembros de esta institu-
cién, surgiendo con ello innumerables con-
flictos de interpretacién de estas normas.

11. Contradicciones entre el régimen
disciplinario de la Policic Nacional
v el de la Procuraduria General
de la Nacién

Al aplicarse al personal uniformado y
no uniformado de la Policia Nacional, las
normas disciplinarias de la Procuraduria
General de la Nacién y de los reglamen-
tos propios de la institucion, se presentan,
éntre otras, las siguientes contradicciones
e incoherencias.

a) Hay paralelismos de competencias y
procedimientos entre la Procuraduria y la
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) Elrégimen de sanciones que contem-
pla la ley 25 de 1974 es el usual para los
empleados de la administracién 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 la Policia.

¢) Las sanciones de destitucién, sus-
pensién y multa que trae el art. 14 de la
ley 25 de 1974 no estan en enumeracion
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 régimen especial, inicamente pueden

ser retirados por las causales que taxati-
vamente contemplan los respectivos es-
tatutos, y al hacerlo en forma diferente
se desconocen los derechos que los mis-
mos consagran,

e) Los arts. 89 del decreto 613 de 1977,

37 del decreto 609 de 1977 y 22 del decre- . .-

te 610 de 1977, no contemplan, éntre las

causales de retiro, la de “destitucién del .

cargo’’.

f) Al imponer al personal unifermado
que desempetia cargos administratives en
la institucién o en la administracién pabli-
ca, la sancién de la destitucién 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 la otra del grado, al
causarse el retiro de la institucién, evento
que prohibe expresamente el reglamento de
disciplina y honor, 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 podran ser objeto de
sancién por una sola vez’’.

g} El término de prescripeién en la Poli-
cia es de seis meses para faltas comunes y
de doce meses para causales de mala con-
ducta y el de 1a ley 25 de 1974 es de cinco
afos, lo cual conduce a que la Procuradu-
ria sancione cuando la accibén disciplinaria
esté prescrita.

h) La Procuraduria tipifica las faltas
disciplinarias del personal invocando el re-
glamento de disciplina y honor de la Po-
licia pero sanciona con el régimen de la ley
25 de 1974,

i) El reglamento de calificacién y cla-
sificacion para la Policia Nacional (decreto
1834 de 1979), en su art. 56, literal g) se-
fiala pautas para conjugar las felicitacio-
nes y sanciones del personal mediante
cuadro numérico valorativo para unas y
otras, lo que tiene incidencia en la anti-
giiedad, base fundamental de los cuerpos
jerarquizados.

Las sanciones que impone la Procura-
duria no se pueden apreciar para la cali-
ficacion y clasificacién del personal uni-
formado, porque ¢l reglamento de califi-
cacién y clasificacion no las contempla y
por lo tanto no tienen ningdn valor
cuantitativo.
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111. Consulta

Ante la situacién planteada en los pun-
tos anteriores, este Ministerio consulta:

a} Qué normas son aplicables en mate-
ria disciplinaria, al personal de oficiales,
suboficiales, agentes v empleados civiles
de la Policia Nacional, ;las contenidas en
ialey 25 de 1974 ¢ las del reglamento de
disciplina y honor previstas en el decreto-
ley 1835 de 19797

b} Cuando se sanciona con destitucion
al personal uniformado que desempefia
cargos administrativos, ;la medida disci-
plinaria se aplica al cargo, al grado o am-
bas eventualidades?

¢) ;Cémo 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 elles consa-
grados?

La Sala considera y responde:

1) Segtnel art. 3° delaley 153 de 1887
“estimase insubsistente una disposicién
legal por declaracién expresa del legisla-
dor, o por incompatibilidad con disposi-
ciones legales posteriores, o por existir
una ley nueva que regule integramente la
materia a que la anterior disposicién se
referia’.

La disposicién trascrita prescribe una
de las reglas de hermenéutica juridica que
el intérprete debe aplicar para resolver los
conflictos entre las leyes relativas a una
misma materia; particularmente para de-
terminar, en caso de oposicién, la que de-

be prevalecer. El art. 3° de laley 153 de

1887 atribuye a la ley que regule toda la
materia efectos derogatorios de las dispo-
siciones anteriores gue le sean contrarias,
como expresién de la mas reciente y ac-
tual voluntad del legislador.

2) Laley 25 de 1974, “por la cual se ex-
piden normas sobre organizacién y fun-
cionamiento del Ministerio Pablico y ré-

gimen disciplinaric”, determina tanto los
funcionarios que deben ejercer las atribu-
ciones del Ministerio Piblico en el Minis-
terio de Defensa y en la Policia Nacional
(art. 8°) como la accién disciplinaria con-
tra los empleados oficiales y 1a manera de
ejercerla (arts. 12 a 286).

El decreto-ley 1835 de 1979 constituye
el estatuto de “‘la disciplina y el honor del
personal de la Policia Nacional”’ uniforma-
da y civil (arts. 1 y 4}. Define las faltas,
las sanciones y los procedimientos; los
funcionarios competentes para instruir yde
cidir los procesos disciplinarios, las ins-
tancias y la prescripeién de la accién. De
modo que el decreto-ley 1835 de 1979 re-
gulé todo lo relativo al régimen discipli-
nario de la Policia Nacional. Por consi-
guiente, las disposiciones de este estatu-
to prevalecen sobre todas las anteriores
que le sean contrarias, en ellas incluidas
las de la ley 25 de 1974,

3) Los arts. 143 y 145, ordinal 1, de la
Constitucién atribuyen al Ministerio P-
blico supervigilar la conducta oficial de
los empleados publicos y cuidar que to-
dos los que estén al “servicio de la nacién
desempefien cumplidamente sus debe-
res”’. La Constitucién define asi una de las
funciones esenciales del Ministerio Pabli-
co: vigilar la conducta de los funcionarios
publicos para que cumplan cabalmente
sus deberes, sin excepcién alguna, Por
consiguiente, el Ministerio Pablico, con
base en los trascritos preceptos constitu-
cionales, tiene facultad de vigilar, entre
otros, los procesos discipliparios que se
surtan en las diversas dependencias del
Estado, en ellas incluida la Policia Nacio-
nal, y hasta solicitar que se promuevan
v adelanten los que considere pertinentes.
Esto explica que dispesiciones como las
de los arts. 8° y 23 de la ley 25 de 1974,

relativas, respéctivamente, a las procura-
durias delegadas para el Ministerio de De-
fensa y la Policia Nacional, y al deber de
dar aviso oportuno a la Procuraduria Ge-
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neral de la Nacion acerca de la iniciacion
de una accién disciplinaria, subsistan a
pesar de que el decreto-ley 1835 de 1979
regulé toda la materia de la misma indo-
le en la Policia Nacional.

En otros términos, si el decreto-ley 1835
de 1979 actualmente regula todo el régi-
men disciplinario de la Policia Nacicnal,
hasta modificar la legislacion anterior a
Ia que fuera contraria, coexiste y armo-
niza con la funcién de vigilancia de la con-
ducta de los empleados publicos que la
Constitucién atribuye al Ministerio Pabli-

co, el cual puede, por lo mismo, supervi-
sar los procesos disciplinarios y aun soli-
citar que los funcionarios competentes los
inicien, adelanten y decidan.

Trascribase al sefior ministro de Defen-
sa Nacional en copia auténtica.

Osvaldo Abello Noguera, presidente de
1a Sala; Humberto Mora Osejo; Jaime Be-
tancur Cuartas; Jaime Paredes Tamayo;
Clara Stella Ramos, secretaria.

31 de mayo de 1982, autorizada la pu-
blicacién con oficio N° 3520.

BIBLIOGRAFiIA

HaNS HEINRICH JESCHECK: Tratado
de derecho penal. Parte general,
vol. I, XXXIT + 696; vol. 11, XVI
+ 626 paginas. Traduccién de S.
Mir Puig y F. Mufioz Conde, Bar-
celona, Edit. Bosch, 1981.

Acaba de aparecer recientemente la
version espafiola del Tratado de derecho
penal del profesor HANS-HEINRICH JES-
CHECK, catedratico de derecho penal y di-
rector del Instituto Max Planck de Dere-
cho Penal de Friburgo de Brisgovia, Re-
piblica Federal de Alemania. Tan monu-
mental trabajo ha sido realizado por los
catedraticos espafioles SANTIAGO MIR
PuiG y Francisco Mufoz CONDE, 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 voli-
menes, lujosamente editados, y, lo que es
més importante, sus traductores se han em-
pefiado en la dificil tarea de realizar al final
de cada paragrafo las correspondientes adi-
ciones de derecho penal espafiol. La version
corresponde a la tercera edicidén alemana in-
titulada Lehrbuch des Strafrechits. Allge-
meiner Teil, editada por la Dunker & Hum-
boidt de Berlin.

Como bien lo dicen los traductores en
el prélogo, el Tratado del profesor JES-
CHECK es el mas importante de la actua-
lidad, no solo en Alemania sino fuera de
ella; ello hace que los estudiosos del dere-
cho penal se encuentren de placemes,
pues desde las traducciones de Mau-
RACH (realizada primero por CORDOBRA
RoDA en 1962) y de WELZEL (realizada
primero por FONTAN BALESTRA en Ar-
gentina en 1956 y posteriormente por

Bustos RaMmIREZ y YARNEZ PEREZ en
Chile en 1970) no contaban con una obra
de tales caracteristicas, que refleja sin lu-
gar a dudas las enormes trasformaciones
sufridas por el derecho penal alemén ac-
tual, sobre todo después de la puesta en
vigencia de una nueva Parte general del
Cédigo Penal (Strafgesetzbuch) que mo-
dificé totalmente el ya tradicional Cédi-
go de 1871,

La estructura general de la obra cons-
ta de una introduccién y de tres partes
fundamentales, divididas en parigrafos,
subsecciones, secciones y capitulos.

La introduccidn esta dedicada a los
fundamentos generales, donde se estudia
la misién; los conceptos fundamentales
del derecho penal; la situacién sisteméti-
ca, clasificacién y reforma del derecho pe-
nal; los principios de politica criminal; la
estadistica criminal y las ciencias penales.

La primera parte dedicada al estudio de
la ley penal estudia en cuatro capitulos los
elementos integrantes de la ley penal; las
fuentes del dereche penal; la ley penal y el
Estadoe de derecho; el ambito de vigencia del
derecho penal aleman.

La segunda parte esta 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, método y estruc-
tura de la teoria general del delito; fases
de desarrollo de la moderna teoria del de-
lito; concepto juridico penal de accién y
cuestiones implicadas}. El capitulo segun-
do dedicado al delito doloso de comision,
nos trae en cuatro secciones el estudio de
la antijuridicidad (la antijuridicidad y su
relacion con el tipo; elementos del tipo de
injusto; exclusién de la antijuridicidad),
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de la culpahbilidad {fundamentos de la tec-
ria de la culpabilidad, elementos, causas
de exculpacion), los grados del hecho pu-
nible v los presupuestos de }a punibilidad
fuera del injusto y la culpabilidad. El ca-
pitulo tercero comprende las especiales
formas de aparicién de la accion punible
(delito imprudente de comisién y el deli-
to de omisién). El capitulo cuarto trae la
autoria y la participacion; al paso que el
quinto estudia la unidad y pluralidad de
hechos punibles.

La tercera parte de la obra est4 dedi-
cada a las consecuencias juridicas del de-
litc —aunque seria mejor decir del hecho
punible (Straftat) para ser mas acordes
con la traduccion dada a la expresién en
la segunda parte—, alli se estudian las pe-
nas y las consecuencias accesorias; las
medidas de correccién y seguridad; la sus-
pension de la pena, la amonestacion con
reserva de la pena, la dispensa de pena y
la declaracién de impunidad; la determi-
nacién de la peng; los presupuestos pro-
cesales recogidos en e StGB (Codigo Pe-
nal) y la rehabilitaciéon dehcondenado. La
traduccién y las adiciones respectivas de
la introduccién, la primera y la tercera
parte se deben a MUNOZ CONDE; la se-
gunda, con sus adiciones, a MIR PUIG.

En total son ochenta y ocho paragra-
fos acompaitados de un indice bibliogra-
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
v en especial la colombiana —apenas en
ciernes— ganara mucho terreno y no ocu-
rriré lo que hasta ahora, en nuestro me-
die, sobre todo a raiz de algunos enfoques
rabiosamente causalistas, segin los cua-
les todo planteamiento ligeramente dife-
rente es inmediatamente motejado con el
rétulo de “finalista”, desconociendo que
la situacién actual de la dogmatica dista
mucho de esas elaboraciones cerradas. Si
algo muestra esta obra, es que la lucha de
escuelas es fruto del pasado y gue no hay
hoy lugar a tan estériles disputas; antes
por ¢l 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 accion. Este pa- ..
norama que enunciamos se puede obser-t" "
var en las mas recientes publicaciones de
tratados de la Parte general, entrelosque -~

se pueden citar el de WESSELS {reciente-
mente traducido por CONRADO V. FINZI,.
de la 6® edicién alemana), el de STRA-
TENWERTH, el de FRITJIOF HAFT {con un
enfoque estructuralista), el de BOCKEL-
MANN, el de H. BLEL 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 edicién para
1982. Sigue sin embargo fiel a su enfoque
causalista BAUMANN, cuya Gltima edi-
cion (la 17°) data de 1977. Sin olvidar co-
mo es obvio a ROXIN, quien en su Progro-
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
través de las traducciones de LUZON PE-
fa y MuKoz CONDE.

Sin lugar a dudas, la dogmatica alema-

na ha llegado a su cenit; se trata de un - -
sistema acabade, por no decir que conclai- -

do, en el que apenas si se echa a faltar,

como dice JESCHECK, ‘‘la elaboracion di--
{ferenciadora de los elementos del moder--

no concepto de delito en aqueilos puntos

en que todavia hoy se trabaja con discu-

tibles clausulas generales” (pag. 287) co-
mo acontece con los delitos de peligro con-

creto; en la delimitaciéon entre dolo even-. . .
tual y culpa consciente; en los criterios pa- -

ra determinar la evitabilidad del error de

prohibicién; en los baremos de la lesién. -

del deber de cuidado y de la responsabili-
dad personal en materia de imprudencia;
en Ios deberes de garante y en la clausu-
la de equiparacién en los delitos de omi-

sién impropia en la distincién entre auto-

ria y participacion. :
Por lo demés, todas las preccupaciones

de los modernos dogmaticos alemanes - :ii 7]

apuntan a la politica criminal, donde es

de esperar fuctiferos desarrollos en um:

futuro.
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FERNANDO VELASQUEZ Vi

HERNANDO LONDONO BERR{O:
El error en la moderna teoria del
delito. Comentarios al nuevo Co-
digo Penal colombiano. Prélogo de
Alfonso Reyes E., XV + 212 pagi-
nas, Bogota, Edit. Temis, 1982.

Acaba de aparecer la monografia del
abogado HERNANDO LEON LONDONG BE-
REIO, titulada E! error en la moderna teo-
ria del delito, que corresponde a la tesis
de grado que el autor presenté en la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana de Mede-
Llin en 1980, de la cual nos ocupamos en
seguida,

Llama la atencién, 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 dogmética, sobre todo a par-
tir de la reciente reforma penal. Efectiva-
mente, es la primera vez, hasta donde al-
canza nuestra informacion, que en ef 4m-
bito nacional se aborda el estudio siste-

matico de este tema en concreto, tradicio-

nalmente objeto de referencias superficia-
les en los tratados de derecho penal. Pe-
ro lo que méas amerita el trabajo, es que
ha sido realizado por un joven recién egre-
sado de las aulas universitarias, quien ha
hecho una incursién 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 més ni nada menos, que de reali-
zar un estudio del error a la luz de la mo-
derna teorta del delito. Ello supone como
es logico un manejo acertado de la dog-
matica juridicopenal contemporanea, cu-
yos desarrollos més importantes son fru-

to del pensamiento alemén. Estimamos,
gin 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
“modernc” como se pretende (lo que ha-
ce que el titulo de la monografia sea por
demés ambicioso). Ello es explicable da-
das las limitaciones propias de un medio
que como ef nuestro no brinda herramien-
tas de trabajo; en donde las investigacio-
nes son generalmente menospreciadas; en
donde, en fin, 1a ausencia de una *moder-
na teoria del delito”, hace casi imposible
tentativa semejante.

El trabajo consta de una breve intro-
duccion 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 Codigo Penal”.

Al examinar el nimero tercero de las
conclusicnes que aparecen insertas en la
introduccién, se da uno cuenta que de lo
que se trata es de hacer efectivo el postu-
lado del Programa de ROXIN, segiin el
cual *‘el camino acertado solo puede con-
gistir en dejar penetrar las decisiones
valorativas politicocriminales en el giste-
ma del derecho penal”l.

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 LoNDORO BERR!O a concluir,
parafraseando al mencionado autor ale-
mén, que la pena en los casoes de error de
tipo ¥ de prohibicién, “‘solo es absoluta-
mente necesaria para salvaguardar las ba-
ses fundamentales en que se asienta la

' Craus Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1972, pdg. 33.

? {dem, pag. 6.
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convivencia social”’?; 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 interés de salvaguardar
las necesidades del grupo dominante, que
debe tener bajo su control a la mayoria,
para la garantia de su supervivencia™%.

Infortunadamente el trabajo no va mas
alla de este planteamiento, y si algo se
echa de menos en él es la fundamentacién
de la teoria del error en la teoria de los fi-
nes de la pena, asi se hagan innumerables
¥ a veces extensas citas, que terminan por
hacer la lectura pesada y dispendiosa®.
De tedas maneras es claro que el trabajo
se hace eco del postulado de combate del
autor alemén en materia de error-de pro-
hibicién vencible: “La evitabilidad del
error de prohibicién no se debe determi-
nar por los limites de lo que es posible, si-
ne por los imperativos de una razonable
politica criminal 8.

Al ocuparnos del titulo primero, en el
capitulo Vv dedicado a las “teorias sobre
el error de prohibiciéon” encontramos una
imprepiedad, cuando se afirma que las
teorias del dolo y la culpabilidad son teo-
rias acerca del error de prohibicién. Este
punto merece una aclaracion: no es cier-
to, y de ello da fe 1a dogmaética alemana,
que las mencionadas teorias hayan sur-
gido para explicar el error de prohibicién,

pues histéricamente estén ligadas a las di-*
versas fases de desarrollo de la moderna

teoria del delito; el concepto clasico, ef 7:
neoclasico y el finalista?. e

La contraposicion error de tipo-error de. .
prohibicién apenas si data de la década . - .

del cincuenta en Alemania y es la concien-
cia de la antijuridicidad o conciencia del
injusto, la que ha servido para dar el nom-
bre a tales teorias, segiin se la incluya o
no en el dolo. Esto se explica de la siguien- -
te manera: -

Para ¢l esquema cldsico, partiendo de
una concepeién sicologista de la culpabi-:
lidad, dolo y culpa eran grados de culpa-
bilidad; el conocimiento de la antijuridi-

cidad era elemento del dolo (dolo era que- -

rer, conocer, conocimiento de la antiju-
dicidad).

El esquemna neocldsico que parte de un
concepto sicolégico-normativo de culpa-
bilidad ubica el dolo y la culpa como for-
mas de culpabilidad al lado de la imputa-
bilidad y de la reprochabilidad; el conoci-

miento de la antijuridicidad sigue forman-" """, '

do parte del dolo. A la teoria que incluye
el conocimiento de la antijuridicidad en
el dolo se la denomina teoria del dolo8.

El esquema finalista parte de la ubica-

ci6n del dolo en el tipo de injusto de los.

hechos doloses, al paso que la conciencia
de la antijuridicidad es elemento de la cul-.
pabilidad, entendida esta normativamen-

te como reprochabilidad. A la teoria que
ubica asi la conciencia de la antijuridici-
dad se la conoce con el nombre de teoria
de la culpabilidad®.

Fuera de esta necesaria precisién, en-
contramos que el tratamiento dado al
error es por demds acertado, anotando
que la exposicitén sigue muy de cerca los
lineamientos esbozados por CORDOBA
Ropall. Ademas, hace el autor, correcta-
mente en nuestro sentir, extensivos los
postulados del error de prohibicién al
error sobre una situacion de inculpabili-
dad, lo que no debe impedir caracterizar-
lo como un “error sui generis”, a la ma-
nera de JESCHECK!!,

Se evidencia que la solucién acogida por
LoNDORO BERRIO para el tratamiento del
error en el Codigo Penal es 1a del dolo,
cuando afirma que el mismo ‘“‘es un aspec-
to negativo de la culpabilidad (causal de
inculpabilidad), que excluye el dolo y la
culpa, siempre que reimna las condiciones
de invencible y esencial 12, Con tal tra-
tamiento no estamos de acuerdo, basica-
mente por los siguientes motivos:

1°) Para nosotros dolo y culpa no son for-
mas de culpabilidad, asi el C. P. en su art.
35, ubicado dentro del capitulo vi1 “De la
culpabilidad”, diga: “Formas. Nadie puede
ser penado por un hecho punible, si no lo
ha realizado con dolo, culpa o preterinten-
cién”. Entendemos que el legisiador no pue-
de atar la doctrina y 1a jurisprudencia a una

determinada concepeién del hecho punihle;
ciertamente tal norma ha sido interpreta-

_ daen el sentido de que para el Codige, dolo

¥ culpa son formas de culpabilidad, acogien-
do el esquema causalista. Nosotros, mas
alld de una interpretacién restringida, en-
tendemos que la norma lo que quiere indi-
car es que los hechos punibles son dolosos,
culposos y preterintencionales. Si el Codi-
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 al la-
do del delito doloso de comisién se debe
estudiar el delito culposo de comisién y
el delito (doloso o culposo) de omisién, ca-
da uno de los cuales tiene su propia con-
figuracién a nivel del injusto y de la cul-
pabilidad. Asi ocurre en la actual dogma-
tica alemana, después de que las dispu-
tas entre causalistas y finalistas han pa-
sado a un segundo plano, criginando una
nueva época, en la que toda la atencién
se dirige al estudio de la politica
criminall?,

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 errer de tipo) y no la culpabilidad. Si
es vencible, hay lugar al reproche a ti-
tulo de cuipa, como lo dice el art. 40-4, si
existe el correspondiente tipo culposo.

3 Tal afirmacién puede verse en la pag. 5 del trabajo.
4 Cir. pag. 9.
* Semejante enfoque ha sido hecho por RoXIN en su trabajo Die Bekandiung des Irrtums im Entwurf 1962,

(El tratamiento del error en el Proyecto de 1962}, publicado en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissens- .

chaft (ZStW), nim. 76, Berlin, Walter de Gruyter & Co, pags. 582-618.
S Problemas bisicos del derecho penal, Madrid, Edit. Reus, 1976, pag. 216.

" Cfr. Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pags. 274 y ss. Véa-

se también a NODIER AcupELo BETANCUR, “Diversos contenidos de la estructura del delito”, en Nuevo Foro Pe-
nal, mam. 1, Ed. Acosta, 1978, pigs. I a 20.

8 JURGEN BAUMANN {Strafrecht, Allgemeiner Teil, Verlag Einst und Werner Gieseking Bielefeld, 1977, pag. 443), ':
dice al respecto: “la teoria que reclama la conciencia de la antijuridicidad en el dolo, que conceptiia el dolo como querer

¥ conocer la realizacién antijuridica del tipe {o la realizacién del hecho antijuridico), se conoce como ieoriz del dolo”.
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® El nombre de la teoria de la culpabilidad se deriva, segiin BAuManN, de que “segiin esta opinién la con-
ciencia de la antijuridicidad solo juega un rol en el ambito de la culpabilidad ¥ ne se limite al Ambito del dolo
como elemento de la culpabilidad” (ob. cit., p4g. 445).

1% JuanCORDOBA RoDa, Bl conocimients de I antifuridicidad en la tearia del defito, Barcelona, Edit. Bosch,
1962,

1 Ob, cit., pag. 691. En el mismo sentido JonanNEs WEssELS, Derecho penal, Buenos Aires, Bdit. Depal-
ma, 1980, pag. 141. Similar solucién acoge para el derecho argentino E., RAvL ZAFFARON!, Teorta del delito, Buenos
Aires, Edit. Ediar, 1973, pég. 616.

Debemos anotar que LonNpofo BERRIO cita como posibles casos de error sobre la propia situacién de incul-
pabilidad, los eventos del art. 40-1,2, apreciacién que no compartimos, pues la doctrina ha aceptado que tales
causales excluyen la accién, a no ser que se trate del caso de la vis compulsive.

12 Cfr. pag. 102,

'3 Por todos cfr. JESCHECK, ob. cit., pégs. 313, 774 y ss. No siguen tales directrices BauMaNN, quien en la
ultima edicién de su Lehrbuck, ast como en su Grundbegriffe und System des Strafrechts, 5* ed., 1979, sigue
fiel al enfoque causalista. Tampoco ScHMIDHAUSER, guien en su Strafrecht. Allgemeiner Teil 2° ed., 1875, deaa-
rrolla un sistema propio que intenta superar en una sintesis los esquemas causal y final, destacdndose la doble
ubicacién del dolo, cuyo elemento cognescitivo con la conciencia de la antijuridicidad queda en la culpabilidad,
al paso que el aspecto volitive forma parte del injusto.
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Entendemos que este numeral cuarto en
su parrafo segundo se refiere inicamen-
te al error de tipo.

4°) El Cédigo exige el conocimiento de
la antijuridicidad como elemento de la cul-
pabilidad {culpabilidad es: imputabilidad
+ conocimiento de la antijuridicidad +
no exigibilidad de otra conducta}, como
se deduce, en primer lugar, del art. 31 que
exige para la imputabilidad juridicopenai
del autor “‘la capacidad de comprender la
ilicitud”. Si para ser imputable hay que
tener la capacidad de comprension de la
ilicitud, con mayor razén se puede afirmar
que la culpabilidad presupone el conoci-
miento de la antijuridicidad como elemen-
tode la misma, pues de lo contrario no se
ie podria dirigir al autor del hecho anti-
juridico o imputable, el juicio de reproche.

'En segundo lugar, al acoger el art, 5°
del Cédigo el principio de culpabilidad, es-
ta presuponiendo la existencia en el suje-
to del conocimiento de la antijuridicidad
det hecho, pues de no ser asi se caeria en
odiosas formas de responsabilidad obje-
tiva que, no se olvide, han sido “pros-
critas’.

5°) Silaiegislacion penal consagra co-
mo uno de sus principios rectores el de
culpabilidad y lo convierte en la columna
vertebral del estatuto, la declaracién ver-
tida en el art. 10 en el sentido de que “la
ignorancia de la ley penal no sirve de ex-
cusa’’ solo juega un papel decorativo; tal

¥ La clasificacién del error de prohibicién en directo e indirecto es hoy frecuentemente invocada en Ale--

postulado no tiene frente a nuestra legis." = =

lacion ningtin valor, a no ser el meramen
te histérico,
6°) Si, como lo afirmamos, el conoci:

miento de la antijuridicidad es un elemen- ;. b

to de la culpabilidad, de ello se sigue de
una parte, que nuestro estatuto tiene que

dar cabida a todas ias formas de erior de n

prohibicién (no se olvide que el error de
prohibicién recae sobre el conocimiento de
la antijuridicidad) y no solo a la “convie-.

cién errada e invencible de que est4 am-.: .

parade con una causal de justificacién’;

que constituye un error indirectolt de -

prohibicién {art. 40-3); de otra parte, se de-
be recurrir no facultativamente (como lo
exige el actual § 17 del Codigo Penal ale-
mén), sino obligatoriamente a la atenua-

cién consagrada por el mismo estatuto pa- -
ra la tentativa (art. 22) en los casos de .-

vencibilidad del error de prohibicién!5.

Por los fundamentos anteriores cree- -

mos posible, sin darles la espalda a los mo-
dernos desarrollos de la dogmatica juri-
dicopenal, elaborar una teoria del error

frente al actual estatuto punitivo, sin ne- -

cesidad de acudir a la teoria del dolo co-

mo lo hace el autor, quien dicho seadepa-.. .5 "

s0, no deja claro si se acoge 0 no a su ver-

sién estricta, pues pese a afirmarlo reite-

radamente, termina postulando una ex-
trafia culpa de derecho para el error evi-

table de prohibicién. Semejante construc-: -

c¢i6n, propia del Proyecto GURTNER para

mamnia. Asi, por ejemple, JescHECK dice que el error directo surge de que el autor no conoce en cuanto tel la nor-
ma punitiva que se refiere directamente al hecho, tomando por licita la accién y puede chedecer: a} a que el autor
no ¢onozca ka norma prohibitiva; b) que la conozea pero la considere no vigente; ¢} que la interprete equivocada-
mente y por ello la repute no aplicable. B! error indirecto surge del hecho de que el autor, a pesar de conocer
la prohibicién en cuanto tal, cree por error que concurre una norma justificante, por desconocer los limites juri-
dicos de una causal de justificacién admitida o suponer en su favor una causa de justificacién no acogida por
el ordenamiento juridico (ob. cit., pag. 627). En cuanto al error sobre circunstancias que, de concurrir, darian
lugar a una causa de justificacién reconocida (error de tipe permisivo), es tratado por el autor como un error
sul generts, situado entre el error de tipo v el error de prohibicién indirecto; asimiléndose con el error de tipo

en su estructura, pues también el error de tipo permisivo se refiere a los elementos {normativos y descriptivos) "

de una proposicién juridica y con el error de prohibicion indirecto en su consecuencia, pues el conocimiento del

tipo no resulta afectado (véase pags. 633 ¥ 634).

'3 Fal solucién imperé en Alemania después que el Bundesgerichtshof, en su trascedental decision de mar-
zo 18 de 1952, interpretd el antiguo Codigo Penal a partir de la diferenciacién entre error de tipo y error de
prohibicion, remitiendo antela ausencia de regulacién legal en los casos de vencibilidad del error de prohibicién,
a los §§ 51, 11 (imputabilidad disminuida) y 44 (tentativa). Cfr. WELZEL, ob. cit., pdg. 233; ScHONCKE-SCHRODER,
Strafgesetzbuch, Kommentar, Munchen, C. H. Beck, 1975, pag. 520, acipite 87.
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Alemania de 1936, no tiene ninguna jus-
tificacion en derecho positive y es ajena
anuestra tradicién juridica; con ello se da
cabida a la versién limitada de tan afigja
teoria.

El titulo segundo del trabajo que co-
mentamos, dedicado como veiamos a *'La
culpabilidad”, nos ofrece reparos en cuan-
to a la concepcién de la culpabilidad que
acoge el autor. En efecto, siguiendo a
FRrias CABALLERO, olvida gue el concep-
to de culpabilidad que se acoja responde
al esquema del delito que le ha dado ori-
gen: la teoria sicolégica, la sicolégica-
normativa y la normativa pura, respon-
den en su orden a un esquema clasico, neo-
clasico y finalista. El concepto gque LON-
DONO BERRIO califica como “normative”
es el segundo de los mencionados y no se
puede incurrir en el error de afirmar que
por exigirse el juicio de reproche (formu-
lade por FRANK en 1907) se esta acogien-
do un concepto puramente normativo de
culpabilidad!®. Tal concepeién solo es po-
sible si se extraen de la culpabilidad el do-
lo y la culpa; mientras estos permanezcan
alli como elementos de ella no podra ha-
blarse de un concepto puramente norma-
tivo de culpabilidad.

El titulo tercero, con las salvedades ya
formuladas, nos parece la parte mejor es-
crita y la més importante de la monogra-
fia, asi nos resistamos a aceptar la con-
cepcion de la antijuridicidad bosquejada,
de conformidad con la cual seria posible
elaborar diversas antijuridicidades segiin
larama del ordenamiento juridico de que
se trate, socavando el postulado indiscu-
tible de la unidad del ordenamiento juri-
dico y de la existencia de un concepto uni-
tario de la antijuridicidad; asi se despren-
de del planteamiento que aparece en ia
péag. 113: “la antijuridicidad penal es la

15 Cfr. pags. 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 accién, y que ella lle-
va aparejada una pera’’. Extrafio concep-
to de dolo este que exige una ‘‘antijuridi-
cidad penal’’ para su configuracién!!!17,

Debe destacarse una conclusién mas
que extrae el autor haciéndose eco de Ro-
XIN, en lo que toca con el error evitable
de prohibicién: “‘en nuestro concepto so-
lo medidas de tipo educative son proce-
dentes, para tratar los casos de error evi-
table de prohibicién; y serian las més con-
venientes, y por ende las mas justas’8,
Ojala que los futuros trabajos anunciados
por el autor en materia de reacciones pu-
nitivas y de culpabilidad (pags. 136 y 149)
nos aporten mas claridad sobre el tema.

Interesante por demés ia ubicacién de
la clasica ignorantia legis en el art. 40-3;
tal postura tiene més asidero que la for-
mulada sin ningtn criterio sistematico
por REYES ECHANDIA, para Guien estos
casos se deben tratar como ‘‘error sobre
la existencia misma del tipo incrimi-
nado”'¥, con lo que las diversas hipdo-
tesis de error de prohibicion ¢ 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-
bicion) se sigue tratando como error de
prohibicidén; los casos de ignorantia legis
(error de prohibicion directo) se tratan co-
mo error de tipo; al paso que se olvida que
¢l agente puede también incurrir en error
cuando a pesar de cenocer la norma pro-
hibitiva la considera no vigente, o la in-
terpreta equivocadamente y por ellola re-
puta no aplicable (error de aplicacién di-
recto). Para el mencionado autoer los dos
ultimos casos no tienen ninguna relevan-
cia frente a nuestra legislacién.

" Bien _vgle la pena recordar a JESCHECK: “‘el ordenamiento juridico cuenta con un solo concepto unitario
de antijuridicided. Lo dnico que varia segin las distintas parcelas del derecho son las consecuencias juridicas
de la accién antijuridica” {ob. cit., pag. 455); también WELZEL, ob. cit., pag. 78,

18 Cfr, pag. 149,

1 La culpabilidad, 2* ed., Bogot4, Univ. Externado de Colombia, 1982, pag. 207.
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Tal posicién desdibuja totalmente la di-
ferencia entre error de tipo y error de pro-
hibicién2C, v, de ser consecuentes con
ella no cabria hacer tal distincién frente
a nuestro C. P., pues a mas de la incohe-
rencia anotada, los diversos tipos de error
reciben el mismo tratamiento y las con-
secuencias que se siguen de ano y otro son
las mismas: si es invencible no hay cul-
pabhilidad, 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 seran muchos los casos en que al
agente no se le podr4 exigir un ménimo de-
ber de cuidado; una minima previsién en
tratandose de error de prohibicién venci-
ble. En tales circunstancias seria mejor
sostener que el C. P. solo consagrala con-
viceidn 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 posicién de LONDONO BERRIO, més
consecuente, podria acogerse por via doe-
trinaria y jurisprudencial, aunque sin ol-
vidar las otras formas de error de prohi-
bicién directo fuera de la ignorantia legis.

Aborda también el autor, con bastante
acierto, el estudio del error de tipo para
lo cual se vale de ejemplos (lo que es usual
a lo largo del trabajo). Alli encontramos
debidamente expuestos los casos de error
en el objeto; error en el golpe; error en la
causa y schre todo el extraordinario en-
feque que hace del error sobre las circuns-
tancias agravantes o que configuran un

tipo agravado. Fn esta Gitima modalidad,-
haciéndose eco de JIMENEZ DE ASUA,

quien trascribe a ANTON ONECA, afirma %
que el dolo no se configura sino se cono-
cen estas circuntancias; para lo cual res

curre at 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, v las

materiales del hecho, sole se comunicarén. ~ _
al participe que las haya conocido. Tal exi-~ "
gencia nos revela claramente que, conel - .

objeto de individualizar la pena y para im-
putar el hecho a titulo de dolo, es necesa-
rio acreditar que el autor conoce todo lo
concerniente a la fundamentacién y agra.
vacién de la pena’?, ”

Expone también el error sobre las cir-

cunstancias que atentan la responsabili- -

dad o que configuran un tipo privilegia-
do, para lo cual recurre a AGUDELO BE-
TANCUR, primer doctrinante que en nues-

tro medio dio el campanazo de alerta so-: :
bre la injusticia que constituia olvidares- - -+
te tipo de casos?.. En cuanto a este tipo

de error, piensa LONDCORO BERRIO que

también puede ser vencible, pues el pro--

fesor AGUDELO parece reducirle a los ca-
sos de invencibilidad, por lo que termina

sugiriendo una pronta reforma de la co-

dificacién penal, creyendo, eso si, que “en.
el mismo sentido que nosotros se ha pro-
nunciado la reciente legislacion alemana”
(pag. 193N

Sobre el particular, debe observarse que. : i

se maneja una pésima traduccion del Co-
digo Penal alemén (StGBJ), cual es la rea-
lizada por ESPINOLA, quien traduce el §

16 como “error de hecho”, engendrando. -

% No es ninguna innovacién la que sugiere REYEs ECHANDIA, cuando en el prélogo de la monografia (pag.

ix) dice que en lugar de la expresién error de prohibicién, prefiere heblar de error sobre la antijuridicidad; real-. o ]

mente desde que en dogmatica alemanea se habla de error de prohibicién tal identificacién ha existido.

% Pag. 185.

* NODIER AGUDELG Betancur, “El error sobre circunstancias atenuantes y disminuyentes' en Nuevo Fo- 0000 %

ro Penal, num, 3, BEd. Acosta, 1979, pigs. 63 y ss.
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un gran equivoco. En efecto, el men-
cionado paragrafo se intitula *“Irrium
tiber Tatumstdnde”’, esto es, ‘‘error so-
bre las circunstancias del hecho'” que
es muy distinto a decir “‘error de he-
cho” con lo que se resucita la ya desue-
ta distincién “errcr de hecho - error de
derecho”’, totalmente ajena a la moder-
na dogmatica.

Es justamente en este punto, donde
se reprocha al legislador aleman por ne
haber regulado como error de tipo el
“error sobre las circunstancias que ate-
nuan la pena pero que no cenfiguran

un tipo diferente”. Finalmente, el traba-
jo concluye con el estudio del error sobre
el tipo que deja un dolo remanente, no re-

‘gulado en el Coédigo Penal, lo que obliga

al autor a sugerir una pronta reforma.
Dejamos en los anteriores términos
abordado este interesante estudio, el eual
merece la atencién de todos los amantes
de estas materias, al paso que hacemos
un lamado de atencién a las nuevas pro-
mociones de abogados para que sigan el
ejemplo fecundo de LONDORNG BERRIO.

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ.



Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Temis
S.C.A., el dia 18 de octubre de.1982.
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