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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, LA RELACION
. DE CAUSALIDAD Y LA CULPABILIDAD':
REFLEXIONES SOBRE LA DOGMATICA PENAL

Dr. Jost HurTaDO POZO*

[

1. Definir qué es el derecho y decidir si Ia ciencia juridica es una ciencia son
dos problemas que suscitan atin una viva discusion2.

Los juristas estan generalmente convencidos de que su actividad —estudiar
el derecho para hacer més facil su aplicacién— es una actividad de caracter cientifico.
En sus escritos se refieren con frecuencia a la ciencia juridica o dogmatica juridica
vy a la doctrina o jurisprudencia.

En Alemania Federal y en los pafses fuertemente influidos por el pensamiento
juridico germénico, se emplea con asiduidad la expresién ‘‘dogmatica juridica’’
en un sentido positivo. Esta expresién es sindnimo de ciencia. En Francia, por
tradicién, se utiliza raramente el término ‘‘dogmadtica’’3 para designar los trabajos
consagrados a exponer e interpretar el derecho. Suponiendo el caracter cientifico
de dichos trabajos, s¢ prefiere hablar de doctrina o ciencia.

1 El presente trabajo es traduccién del texto que preparamos para dictar nuestra leccion inaugural,
al ocupar la c4tedra de derecho penal y de procedimientos penales en la Universidad de Fribourg (Suiza),
La versién original ha sido publicada en la Revue Pénale Suisse (1987, pdgs. 23-56). Si bien en un
principio pensamos en reelaborar este trabajo, hemos creido conveniente poner al alcance de Jos lectores
de habla espafiola el texto primigenio, ligeramente modificado. Esperamos, en un futuro cercano, dar
a la luz una versidn en la que se hayan corregido errores y complementado vacios. Estos nos han
sido seftalados, particularmente, cuando hemos expuesto nuestras ideas en Espafia (Universidad de Zara-
goza) ¥ en Colombia (Universidad de Santc Tomas-Bogota). '

* Profesor de la Universidad de Fribourg (Suiza}.

"2 Al respecto HART dice que son pocos los interrogantes relativos a la sociedad humana planteados
de manera tan constante y que hayan sido objeto, de parte de los estudiosos, de respuestas tan dispares,
extrafias y aun paraddjicas, como la pregunta ;Qué es el derecho? The concept of Law, Oxford, 1961.
Traducido por ‘Genaro Carri6: El concepto de derecho, Buenos Aires, 1965.

3 Es el caso, en particular, de los **précis™’, **manuels’’ o ““tratados’’ consagrados al derecho positi-
vo. En las obras de introduccién al derecho, se habla frecuentemente de dogmatica juridica. Esta es
definida, por ej., por LEON RAUCENT (Pour une théorie critigue du droit. Gembloux 1975, 16}, de
la manera siguiente: ‘‘La dogmética se propone buscar el sentido de la regla de derecho vigente en
un pais determinado: es decir, de un lado, fijar la lista de hechos sociales a los que se aplica dicha
regla y, de otro lado, precisar lo que esta prescribe en relacién con esos hechos. Un estudio de esta
indole permite ciertas incursiones histdricas o socioldgicas, pero estas se encuentran orientadas hacia
una mejor aplicacién del derecho vigente”.
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Al término dogmatica se le da igualmente una significacién peyorativat, Con
este objeto y con base en los progresos realizados por las ciencias sociales, se niega

el caracter cientifico al estudio del derecho. Se reprocha a los juristas su ‘“‘dogmatis- -

mo’’, su incapacidad para elaborar un sistema susceptible de tener en cuenta los
factores sociales e, igualmente, su ineptitud para evitar el formalismo tautologico3,
Se seflala como caracteristica fundamental de su actividad la practica de analisis

extremadamente tedricos tendientes a formular verdades absolutasé. Calificar, en

consecuencia, a un jurista o al resultado de su trabajo de dogmaitico, constituye
un juicio de valor negativo.

Resulta interesante destacar que, desde este punto de vista, no sorprende que’

¢l razonamiento y los métodos de los juristas sean, frecuentemente, comparados
con los de los tedlogos que estudian y ensefian ‘‘dogmadtica’’. Se reconocen sus
diferencias esenciales; pero se les atribuye una caracteristica comun: respetar, por
principio, . lo que emana de una autoridad: la de la revelacion y la de la legislacion.
F1 jurista, al concebir el derg@ho como un conjunto de mandatos legislativos, no
se despojaria sin padecwento del llamado ‘“‘complejo de Sinaf”, complejo que
consiste en presentar al legislador como el creador todopoderoso del derecho?. LES-

ZEK NOwAKS dice: ““parece que la interpretacién realizada por un teélogo es una

interpretacion del mismo tipo. Este admite también sin reserva el principio de la
racionalidad del texto analizado que proceda sea de Dios o de la persona reconocida,
en ia interpretacién, como santo, profeta, etc. El tedlogo, igual que el jurista,
interpreta los tektos sagrados a la luz de los conocimientos modernos mas dignos
de confianza’’, Concluye Nowak diciendo: ‘“‘asi como el jurista, el tedlogo esta
listo a atribuir al autor del texto sagrado la jerarquia de valores de mds confianza,
gue es practicamente la prefesada por el intérprete’.

4 Segin WINFRIED HASSEMER (Einfiihrung in die Grundiagen des Strafrechts, Miinchen, 1981, 84),
‘A los juristas se les reprocha haber perdido contacto con la sociedad v con la realidad, asi que el
término *‘dogmatica’ deviene un insulto’.

5 Cf. UMBERTO CERRONI, Introduzione alla scienza soziale, Roma, 1976, 159.

6 MAaRC ANCEL, La défense sociale nouvelle, 3e éd., Paris, 1981, 211, 215/16. Traduccidn espafiola:
La nueva defensa social (un movimiento humanista de politica criminal humanista). Buenos Aires,
Edit. La Ley, 1961.

7 CESARINI SFORZA, “‘Dogmatica. Teoria generale ¢ filosofia del diritto, Stato di giustizia™. Arzi
del IV Congresso nazionale di folosofia del diritto. I Relazioni generali, Milano, 1963, 41.

8 ““De la rationalité du législateur comme élément de Vinterprétation juridique’, en Logique et
analyse; Nouvelle série, N° 45, mars 1969, 85. En relacion con las ciencias sociales en general, CLAUDE
Levi-STRAUSS dice en su obra Anthropologie structureile If (Paris, 1973, reimpresién, 1983, 361): ““Pro-

hibiendo toda complacencia, sea de tipo epistemoldgico, con relacién a su objeto, las ciencias humanas

adoptan el punto de vista de la inmanencia; mientras que las ciencias sociales, otorgande un destino
en particular a la sociedad del observador, atribuyen a esta un valor trascendental. Esto es muy claro
en el caso de los economistas que no dudan en proclamar, para justificar la estrechez de su perspectiva,
que la racionalidad econdmica constituye un estado privilegiado de la naturaleza humana, aparecido
en un cierto momento de la historia y en un cierto lugar del mundo. Y esto no es menos claro en
¢l caso de los juristas que parten, para describirlo, del postulado que dicho estado no podria cubrir
contradicciones. Por esto, también los han comparado a los tedlogos”.

. 1, .

2. EL empleo del término ‘‘dogmatica’, a veces, para aludir al caracter cientifi-
co de la actividad de los juristas, y otras veces para negarle dicho caracter, no
es siempre el resultado de una reflexion previa?. Mediante esta palabra se puede
aludir a una manera especial de razonar o al obieto materia del analisis: ¢l dogma!0.
Ademas, este es comprendido va sea como la expresién de una idea.verdadera
o va como la declaracién formulada por una autoridad.

El cuestionar la ciencia del derecho (dogmatica juridica) no es sin embargo

_ de naturaleza puramente lingiistica. Por esta via se llega a discutir los fundamentos -

mismos de la actividad de los juristas v la importancia de su funcién social. Esto
permite comprender mas facilmente el aferramiento de los juristas al defender el
caracter cientifico de sus trabajos!l. Lo que no debe hacernos olvidar ia lucidez
con la que LEVY-STRAUS!IZ confiesa, al final de una vida consagrada enteramente
a las ciencias sociales y humanas, ‘‘no sentir embarazo alguno en reconocer que
entre dichas ciencias y las ciencias exactas o naturales, no se pliede simular una
verdadera paridad; que estas son ciencias y las otras no lo son; y que si se les
designa no obstante de la misma manera, es en virtud de una ficcidn esquematica
y de una esperanza filos6fica que 1o es atn confirmada; en consecuencia de esto,
el paralelismo implicado ...revela una representacion quimérica de la realidad”

3. En este trabajo intentaremos presentar algunos aspectos de la problematica
evocada anteriormente. Nuestro objetivo es comprender mejor, en particular en
el dominio del derecho penal, en qué consiste la actividad de los juristas. Presentar,
aun esquematicamente, todos los aspectos de dicha- problematica, es imposible.

En primer término trataremos de precisar la temadtica, de un lado, presentando
el contexto histérico de la dogmatica y, de otro lado, indagando sobre su significacion
tradicional; sin dejar de interrogarnos sobre las funciones que le son atribuidas. Para
mejor comprender el problema, expondremos brevemente la teoria de la infraccién.

% KONRAD ZWEIGERT {*‘Rechtsvergleichung. System und Dogmatik™®, en Festschrift fiir Botticher,
1969, 444) afirma correctamente que *‘Dogmitica es una palabra tanto de un uso muy frecuente como
objeto de poca reflexién’. L .

10 Las nociones de “dogma’ y de *‘dogmatica’ han sido especialmente analizadas en teologia.
El adjetivo, comenzd a ser sobre todo utilizado en el siglo Xvii en relacién con la teologia en su parte
esencial. Fsta Gltima se limita a reunir y a interpretar los documentos de la tradicién sin proponer
uzna explicacion sistematica. La teologia dogmatica, segitn K. RAHNER (*‘Dogmatik I, Begriff’’, en Sa-
cramentum Mundi 1, 917), es la ciencia de los dogmas de la Iglesia, se caracteriza por su método.
que consiste en presentar ¥ analizar el contenide de la Escritura de modo orgénico, es decir sistematico.
Consultar: WoHLMuTH/KoCH. Leitfaden Theologie, 1975, 112 y ss.; L. BOUYER, Dictionnaire théologi-
que, 2e. éd., 1963, 207/208; PANNENBERG, Wissenschaftstheorie und Theclogie, Frankfurt 1973, 412
y ss.; KARL BarTH, -Die Kirchliche Dogmatik, Bd. I, 1. HaiseanE, 7 Aufl, 1955, 280-283; DIETER
DE LAzzER, “‘Rechtsdogmatik’ en Dogmatik und Methode, 1975, 87. El término dogma designa la
verdad que el magisterio extraordinario de la Iglesia define como perteneciente a la fe. La concepcion
reformada desconoce, de una parte, €l papel de intermediario de la Iglesia y, de otra, no admite como
dogmas el enunciado (eclesial) de la Iglesia como comunidad segtn la Biblia.

1l CarLos SANTIAGO NINO, Consideraciones sobre Ia dogmdtica juridica (con referencia partrcular
a la dogmdtica penal), México, 1974, citado: Consideraciones, 15.

12 Op. cit., 341.
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En segundo lugar compararemos la idea que se tiene de 1a dogmaética con
la manera concreta de proceder de los juristas. Lo haremos mediante ¢l estudio
de tres temas muy atrayentes para la dogmatica penal: el principio de la legalidad,
la relacién de causalidad v la culpabilidad. :

Esperamos que este analisis comparativo nos permitira entender mejor la natu-
raleza de la act1v1dad de los juristas e, igualmente, precisar sus objetivos.

1. BREVE VISION HISTORICA

La forma particular de la ciencia juridica y su método constituyen el resultado
de una larga evolucién. Sobre el particular, recordemos algunos hechos: antes de

la Revolucion Francesa, las principales fuentes del derecho penal eran las costumbres
y ciertas disposiciones fragmentarias contenidas en las ordenanzas y en los edictos .

reales!3. Los criminalistas de aq‘ﬁella época, sobre tedo los practicos, se inspiraron

ampliamente en el derech® romano con respecto tanto a la parte general como -

a Ia especial del derecho penal. Pero muy pocos autores se interesaron, durante
el Ancien Régime, por el derecho penal. Solo a comienzos del siglo XVIII, algunos
comenzaron a sistematizar las numerosas normas juridico-penales con el fin de
eliminar las incoherencias de la doctrinal4.

El dérecho penal del Ancienr Régime no solo se caracterizé por sef inorganico

sino también por la severidad delas penas, la arbitrariedad de los jueces y Ia desigual-
dad en el procesamiento.

Los pensadores del siglo XVIII, y en particular los pub11c1stas cuestionaron-

los fundamenios del sistema socio-econémico de la época. La Revolucion fue prece-
dida por un intenso movimiento de nuevas ideas que promovid, en el 4mbito juridico,

la renovacién de las leves y la creacién de sistemas juridicos basados en algunos’

axiomas fundamentales.

Para elaborar estos sistemas, los juristas no tuvieron en cuenta la imperfecta .
e incompleta legisiacion vigente entonces. Su pretension era que fueran racionales,’

universales e ideales.

Los trabajos de codificacion alcanzaron su apogeo durante el periodo de forma- =

cién de los Estados europeos que conporté el ascenso de las burguesias nacionales.

El logro mas importante de este esfuerzo legislativo fueron los codigos napolednicos

que llegaron a ser considerados como el reflejo, casi siempre, fiel de los sistemas
perfectos elaborados mediante la razén. Asi, mediante la ley se lograba, al fin,
salir del caos legislativo y garantlzar el respeto de la libertad y de la igualdad de
los cludadanos

-

13 La ““Grande Ordennance” de 1670 era un codigo de procédimientos penales y no un cédlgo-

penal; cf. PIERRE BoUzZAT/JEAN PINATEL, Traité de droit penal et de criminologie, t. 1, Droit pénal
géngral, 2e éd., 1970, 88.

14 GastON STEFANI/GEORGES LEVASSEUR/BERNARD BuLok, Droit pénal général, 11e éd., 1980, 68
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La ley debia prever por tanto una respuesta a toda cuestion juridica. Facil
resultd tuego admitir que las normas juridicas eran ‘‘dogmas’” indiscutibles. Fueron
sobre todo miembros de la denominada ““escuela exegética’ los qie defendieron’
esta concepcidn del derecho. Inspirados ampliamente por el racionalismo, trataron

_ de hacer del derecho un sistema deductivo copiado d1rectamente de 105 modelos

axiomdaticos elaborados por la filosofials,

Si Francia tenia su escuela exegética, en Alemania ia *‘escuela hlstorlc:a“l6
representada por HUGO y SAVIGNY, y el movimiento pandectista, del que WIND-
SCHEID fue uno de sus promotores, se esforzaren en elaborar una ciencia juridica’
racional. PUCHTA y JELLINEK participaron en este empeno ‘mediante’ la creacion
de la jurisprudencia de los conceptos!l?. Esta e]ermo una 1nf[uencza preponderante
en la evolucmn de la dogmatlca :

2. DOGMATICA TRADICIONAL

Si se consideran las criticas mas frecuentes formuladas contra la dogmatica,

" se aprecia que estan dirigidas contra clertos aspectos de la llamada dogmatica tradi-

cional. Esperando no caricaturizarla, senalemos resumidamente las notas que se
le atribuyenl8,
Primero, concebir el derecho como un sxstema perfecto que proporciona solu—
ciones o respuestas a todos Ios casos juridicos imaginables. '
Segundo, admitir que la ley adquiere —una vez dictada— vida autonoma y
que su significado evoluciona de acuerdo con los-cambios sociales. :
Tercero, considerar como funcion de los juristas —cmntlflcos del derecho—
la de describir.y fijar esta evolucién. :
Cuarto, reconocer que la misién del juez o del comentarista se lmuta a descubrlr
la regla general que sera aplicada al caso concreto.

Segiin esta concepcidn los juristas realizan, mediante los métodos propios de’
su actividad cientifica, una abstraccién de primer orden es decif, a'pa.rtir del‘material"
de base constituido por las normas legales, formulan conceptos ]urldlcos claros
y ciertos. Luego, utilizan estos conceptos para elaborar abstracclones de un mvel
superior. El resultado final es un conjunto sistematico y coherente de proposmnones
formado excluswamente sobre la base de normas _]urldicas positivas. Ademas y

15 CHAIME PERELMAN, Logique juridique, Nouvelle riétorique, 1976, 23's, Traduccion de José Luis
Diez Picazo; Logica juridica y la nueva retdrica, Madrid, 1979 ALESANDRO BARATTA Posvasmo gwn—
dico e scienza del diritto penale, Milano, 1966, 8-11.

16 KarL LARENZ, Methodenlehre der Recbtswusenschaft, Se éd 1983,-11s. Traduccir’iﬁ de la 27,
edicién de M. Rodriguez Molinero, Metodologia de la ciencia del derecho, Bar:;clona [G80.
17 Karl LARENZ, Op. cif., pags. 19s. : o

18 CarLOs SanNTIAGO NINO, Consideraciones..., ed. cit., 30s; ALESSANDRO BARATTA, .Op cit., pagé
6 v ss.; ALF Ross, Towards a realistic Junsprudence (A eriticism of the dualism in Law), 1946, 46 48,
62-63; A. CasamiGLIa, “*Scbre la dogmatica juridica: presupuestos y funciones del saber juridico’™:
En Metodologia y derecho privado, Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez, N°.22, Granada, 1982,237:
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debido a la complejidad de la aplicacidn de [a regla al caso concreto, deben Woeedcr
a fa integracidn sistematica, coherente y dinamica de los conceptos juriQ:c9s que
forman parte de todo el orden juridico. Dicho de otra manera, ¢l juez 0 el rr_iterprete'
debe ser capaz de sintetizar los elementos ofrecidos por el orden le‘.id]CO. _

- El método dogmadtico constituye as{ un proceso de tres etapas: en primer Iu‘{gar,
determinacién de las premisas o de los ‘““dogmas™’, punto de partida dt_el razona‘m!cn;_.'
to dogimatico; en segundo lugar, deduccién mediante el razonamiento “léglco-
deductivo”’, delos conceptos y principios implicitos en los “‘dogmas™ y, por altimo,
formulacién de un sistema completo y coherente. . e

Una elaboracién dogmatico-penal, muy apreciada por los juristas, es Ia teoria
de la infraccién {Verbrechenslehre]. Su evolucion constituye un buen ejemplo de
la manera como los penalistas consideran que desarrollan una labor de carécl_er
clentifico. Por esto creemos necesario presentar sucintamente los principales pasos
dados por los penalistas en este dominio. Asi mismo, esta presentacién con§t1tu1ré'_ '
ura introduccion al estudio gétallado de los tres temas que hemos escogido, es.
decir, el principio de laségalidad, la causalidad y la culpabilidad.

3. LA TEORIA DE LA INFRACCION

Este aspecto de la labor intelectual de los juristas se percibe mejpr al 'analiza;;

la manera como ellos recurren a la elaboracién de “‘teorias’’19. :
Primero es de sefialar la ligereza con que este término es utilizado. A veces:

se tiene la impresion de que los juristas presentan sus opiniones bajo la designacion
de teorias con la idea de que describen un aspecto de la realidad, el funcionamiento
o la naturaleza de una institucién ¢ de un concepto juridicos. En la medida que
la descripcidn concuerde con la realidad, la teoria seria cientifica.
La llamada Teorfa del delito aparece, por ejemplo, como la descripcion de:

la infraccién penal. La dogmdtica trata asi de ofrecer una definicion general vélida -
¥ necesariamente aplicable a todo derecho positivo. Este enunciado doctrinal, _esta
teorfa seria —luego de haber sido elaborada sobre la base de una ley— aplicable
a todas las demas. Esto no podrfa ser de otra manera puesto que toda ley, para.
ser eficaz y justa, debe tener en cuenta la descripcidn objetiva establecida por la_'
teoria. Esta aparente paradoja es propia a la dogmaética penal.
.. Al interior de la teoria de la infracciéon0 se han elaborado otras teorias o

subtecrias. Por ejemplo, la teoria de la culpabilidad. De esta manera se habria

1% CarLos SanTiaGo NiNo, Consideraciones..., 55, 775; GENARC CARRIO, Notas sobre derecho v .
Ienguaje, Buenos Alres, 1976, 74. ) RS

I La fey es asi considerada como la base sobre la cual 1a teoria de la infraccion debe ser elaborada
por ejemplo; Hans-HEmRICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, A. T., 3e ¢d., Berlin, 1978, E_S'.; _
(““La teoria general del delito debe deducirse de la ley™). Traduccion y adiciones de-derecho espafiol !
por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde; Tratado de derecho penal. Parte General, 2.vols. C’f: ‘OSKAR:
'A. GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Ziirich, 1942, pég. 21. En Francia el analisis de lg
nocién de infraccién ha sido hecho segin €l mismo procedimiento. Asi, VIDAL/MAGNOL (Cours de drglj :
criminel et de science pénitentiaire, t. 1, 9¢ éd., 1947, 76} deﬁqen la infraccién como la violacion de la’
ley 'del Estado promulgada para proteger la seguridad de los c!u'cladanos, producto de un acto_e;xter;p_
del hombre, positivo o negativo, socialmente imputable, no Jusuflcéndogf: por el cumplimiento de un ¢
ber o el ejercicio de un derecho ¥ sancionado con una pena por la ley™. B
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logrado perfeccionar este instrumento conceptual, asi como reforzar la idea de
que no hay pena sin culpabilidad.

Pero, si es clerto que toda ley penal moderna consagra, mas o menos claramente,
el principio de la culpabilidad, es también evidente que no todas las leyes han
sido formuladas de acuerdo con la misma teoria. El Codigo Penal suizo fue redacta-
do, por ejemplo, en una época en que la concepcidn sicolégica predominaba. Esto
no impide, sin embargo, que se interpreten sus disposiciones a la luz de la concepcion
normativa o de la teoria finalista. .

En la perspectiva de los juristas, estas dos altimas teorias constituirian una
explicacion mas completa del elemento culpabilidad, y, al mismo tiempo, permitirian
inferir los criterios que se hayan implicitos en Ia ley. o

a) En Alemania Federal. Al centro del derecho penal esta la infraccion ¥,
en consecuencia, al centro de la dogmatica penal la teoria de la infraccion o Verbre-
chenstheorie. Segin la definicién dogmatica de la infraccién, esta es una accién
humana (comisiva u omisiva), conforme a la descripcion hecha por el legisla-
dor en la ley penal (tipicidad o legalidad), contraria al orden juridico (ilicita) y
culpable. .

Esta definicion es calificada de dogmatica porque ¢s deducida de 1a ley penal
considerada como dogma. El art. 1° del Codigo Penal suizo estatuye que la infrac-
Cion es un acto o una omision. De acuerdo con esta disposicion 'y aquellas contenidas
en la parte especial del Cddigo, el acto incriminado debe estar expresamente descrito
enlaley. Los arts. 32 y 34 prevén, a contrario, la naturaleza ilicita del comportamien-
to. Por 1ltimo, los arts. 11, 12 y 18 norman el ‘problema de la culpabilidad.

¢Como se ha llegado a formular esta nocién de infraccion? A finales del siglo
XIX, bajo la influencia de las ideas cientificas predominantes entonces, los juristas
se.esforzaron en descubir fos “elementos naturales’’2! de la infraccion. Las nocio-
nes utilizadas procedian de [a fisica o de la bioclogia22. Si es de fijar la fecha
—cierto, de modo mas o menos arbitrario— en que aparece [a teoria de la infraccién,
seria de considerar, sin duda, la de la publicacidn del Lehrbuch de FRANZ VonN
Liszr23, [a misma que tuvo lugar diez afios después de la entrada en vigor del

2! En la historia de la ciencia, es de recordar, p. )., que la quimica no tuvo el rango de ciencia .
sino con ¢l descubrimiento del oxigeno por LAVOISIER y con la elaboracion de 1a nocién de “‘elemento®
quimico. Respecto a la doctrina francesa, véase a JAcQuEs-HENRL ROBERT, **L’histoire des éléments
de I'infraction”, en Revue de science criminelle et droit pénal comparé, 1977, pags. 269-284,

22 Las ciencias naturales lograron entonces convertirse en autdénomas en relacion con la filosofia
natural [Naturalphilosophie]. La filosofia botanica o zooldgica es remplazada por la bot4nica o la
zoologia; la alquimia por 1z quimica; etc. Esta evolucion supuso la eliminacion técnica de las “‘prenocio-
nes” mediante el recurso a la investigacién experimental e histérica. La reconstruccidn metodoldgica
propuesta a la mitad del siglo xix busca dar a las ciencias humanas las bases independientes de las
ciencias naturales, pero inspirdndose en su metodologia. Véase a UMBERTO CERRONI, op. cit., 29-30.

B Lehrbuch des Strafrechts, e éd., 1881. La traduccion francesa (191 1) de la 17¢ éd. alemana
de 1908, de R. LoBsTEIN, es todavia muy consultada en Francia. En el mundo de habla hispanica,
la influencia de Von Liszt se debe a la traduccion de QUINTILIANG SALDARA (1. 1) Y JIMENEZ DE ASUA
(ts. 2 ¥ 3), Tratado de derecho penal, Madrid, 1914-1929,
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Cédigo Penal aleman de 1871. Refiriéndose a las ideas de IHERING24, VON LISZT
distingui6é en su libro las nociones de culpabilidad v de antijuricidad. En 1906,
ERNST VON BELING2S propuso un tercer elemento: la tipicidad, Desde entonces
la infraccién es concebida como una accidon humana (controlada} por la voluntad

tipica, ilicita y culpable. Mediante la expresién ‘‘tipica’’, se hace referencia a la

conformidad de Ia accién con el tipo legal (descripcién de dicha accién en la norma
penal) Tatbestand?6, Este ultimo aporie fue, en su época, considerado como un
descubrimiento revolucionario. La culpabilidad, aspecto subjetivo del comporta-
miento (suceso fisico exterior), es la relacién sicologica existente entre el autor y
su accidn. La ilicitud o antijuricidad fue explicada con 1a ayuda del positivismo
juridico, para cuyos representantes el derecho no era sino el conjunto de normas
promulgadas por el legislador. El comportamiente es asi considerado ilicito cuando
viola el derecho positivo,

La descripcion naturalista de la infraccion fue —conforme al sistema conceptual
del positivismo juridico 27— LMSC de las investigaciones de los juristas. Su esque-
ma (accion, tipicidad, antiffiricidad y culpabilidad) ha sobrevivido hasta ahora con
ciertas modificaciones en cuanto al contenido de las nociones empleadas. Se puede
decir que esta concepeton clasica del delito proviene de la idea del positivismo
juridico que se caracteriza, respecto al analisis de los problemas juridicos, por la
utilizacién exclusiva de nociones juridicas {*‘Begriffsjurisprudenz’’]. El descrédito
de la concepcidén LiSzZT-BELING se produce a fines del siglo pasado e inicios del
presente. Su abandono progresivo se debid, en primer lugar, alas criticas formuladas
a su fundamentos filos6ficos28. Estas provenian de la llamada ‘‘teoria neokantiana
del conocimiento’’, cuya idea basica era la separacion radical de la realidad [Sein]
y del mundo normativo [Soflen]. La primera conclusion extraida a partir de este

4 Das Schuldmoment im rémischen Strafrecht, Eine Festschrift, Giessen, 1867.

25 Lehrbuch vom Verbrechen, 1906.

% La tipicidad [Tatbestandmdssigkeit] es asi comprendida como la conformidad del acto concreto
con'fa “*descripcidn circunstanciada® del aspecto exterior u objetivo del acto incriminado [Tatbestand].
Esta nocion es diferente de la que comprende el conjunto de condiciones requeridas por la ley penal
y que se aseineja a la nocion francesa de “‘elemento legal de la infraccion’.

27 La nocién del positivismo es ambigua. La concepcién dogmatica supone la aceptacion del llama-
do positivisieo ideoldgico o seudo positivismo. Este consiste en reconocer fuerza obligatoria a toda
norma legal por el solo hecho de existir. Este aspecto del pensamiento dogmitico no impide que los
dogmaticos del dérecho defiendan ideales provenientes del derecho natural. Cf. NorgerTo Bosgio, It
problema del positivismo giuridico, 1967, 43; ALF ROsS, op. cif., LXI/LVI, 258, 242: CARLOS SANTIAGO

Nino, [ntroduccién al andlisis del derecho, Buenogs Aires, 1980, citado: Introduccidn, 322 s., en particu- _

lar 325/326. o

28 Cf. KARL LARENZ, op. cit, 82s. Entre los juristas que aceptaron esta concepcién filosofica, se
puede citar @ GUsTAY RADBRUCH, cuya obra tuvo una gran influencia en el derecho penal: Rechtsphilo-
sophie, 3¢ éd., 1932. Traduccion de W. Rooés, Filosofia del derecho, México, 1974, Este autor sigue

las ideas de EmiL Lasx, ‘“Rechtsphilosophie’’, en Gesammelie Schriften, vol. 1, pag. 310; a HEINRICH.

RICKERT, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 1502, y a RUDOLF STAMMLER, Theo-
rie der Rechtswissenschaft, 2e éd., 1932, Traduccién de W. Rocés, Tratade de filosoffa del derecho,
México, 1980.
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criterio fue la constatacion de que no se podia, de un andlisis empirico de la realidad,
establecer una medida normativa iddnea para apreciar axioldgicamente dicha reali-
dad. La nocién de infraccién fue, de esta manera, analizada en consideracion a
los fines axioldgicos del derecho penal. Fines que no estan plenamente previstos
en la ley, contrariamente a lo que pensaban los partidarios del positivismo juridico.

- La nueva definicién del delito, derominada neoclasica o teleologica?9, se funda
en tres ““descubrimientos’ esenciales. Primero, en el dominio de la ““tipicidad’”,
la determinacién de los elementos normativos del tipo legal [Tatbestand]. Segun-
do, la constatacién de que la antijuricidad es tanto material {violacién de bienes

- juridicos) como formal (violacién de normas). Tercero, el reconocimiento del caréc-

ter narmativo de la culpabilidad. Esta constituye un reproche contra quien libremen-
te actia contra el orden juridico.

Los defectos de esta concepcién fueron criticados por la ““teoria finalista’’30,
A la distincion radical entre el mundo normativo y la realidad concreta defendida
por el neokantismo, HANS WELZEL opone dos ideas basicas; primero, la de las
“estructuras logico-objetivas’® previas a toda regulacion juridica y, segundo, la
de [a “‘naturaleza de las cosas”. Segun WELZEL3!, el comportamiento humano de-
be ser tomade en cuenta por el legislador al elaborar las normas legales. La idea
clave de esta concepcion es 1a referente a la accién humana. Esta es caracterizada
esencialmente por su estructura finalista. Esto significa que su autor tiene la capaci-
dad de proponerse diferentes objetivos y de orientar su comportamiento en relacién
con ¢llos. La capacidad del autor esta en relacién con sus posibilidades de prever
las consecuencias de su acto y con el conocimiento que tiene de la causalidad.

-Los criterios de WELZEL implican variaciones esenciales en la sistematica de
los elementos de la infraccién. La tipicidad no puede ser mas concebida como
la descripcion objetiva del acto incriminado. Debe también comprender su finalidad
para llegar a integrar sus aspectos esenciales. Por esto, resulta indispensable prever
junto al tipo legal objetivo un tipo legal subjetivo.

En los delitos intencionales, la finalidad de 1a accién —que no es otra cosa
que la intencion o dolo— constituye el elemento central del tipo legal subjetivo.

2% Véase a EDMUND MEZGER, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil, 3 Aufl, 1949, Traduccién de J. A.
Rodriguez Muftoz. Tratado de derecho penal, vol. 2, Madrid, 1935. La tercera edicién fue traducida
por J. A. RodriguezMuiioz {vol. 1) y Quintano Ripollés {vol. 2). Madrid, 1955-1957. El vocablo ““neoclasi-
co’’ ha sido utilizado por Hans-HEINRICH JESCHECK, op. cit., 163.

-3 Hans WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4 Aufl., 1961, cit.: Das neue Bild: Akruelle
strafrechtsprobleme im Rahmen der finalen Handlungslehre, 1953. Traduccidn de José Cerezo Mir,
El nuevo sistema de derecho penal, Barcelona, 1964. “Die deutsche strafrechtsdogmatik der letzten
100 Jahre und die finale Handlungslehre”, en JuS, 1966, pag. 421; Niesg, Vorsats, Finalitdt und Fahr-
ldssigkeit, 1951; PloTeT, ‘“La doctrine dite finaliste de I'infraction”, RPS 71 {1956) 385; GUNTER STRA-

TENWERTH, “‘Die Bedeutung der finalen Handlungslehre fiir das schweizerische Strafrecht’’, RPS 80_

(1965) 179. .
3t Das deutsche Strafrecht, 10e aufl., 1967, 30. Traducciéon (11° ed.) de Juan Bustos y Sergio

Yaiiez, Derecho penal alemdn, Santiago de Chile. Cf. ARmUR Kaurmany, Die ontologische Begriin-

dung des Rechts, 1965.
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Junto a la intencién, los elementos de naturaleza subjctiv‘a (p'or ejemplo, el movil)
llegan a ‘ser, de esta manera, partes integrantes de la tipicidad. o .
Las modificaciongs en el dominio de los delitos culposos ha}n sido -1gual.mf:n§e
importantes. La nueva estructura de la tipicidad hace necesario gue se.c’illstmga
claramente entre las infracciones dolosas y las culposas. La naturaleza ilicita de

estas tltimas no puede ser reducida al hecho de causar un resultado perjudicial -

para un tercero. Para completar este vacio, los finalistas cplchn en primer plano
la violacién del deber general de no dafiar los intereses juridicos de lo_s‘ demaés.
La concepcién finalista logra asi eliminar de 1a nocién de f:}xlpabxlldad' los
clementos sicologicos que habian sido conservados por la concepcion neokantiana
¥ cuyo origen se encuentra en las tesis positivistas. La cuipabilidad es, en consccue(:ln;
cia, concebida como un puro juicio de reproche formulade contra el autor de
tipico. ' ‘ '
acto Agemés el finalismo oblig%a explicar, sc.ep_»aradan'le_nte, las: mfraccmn;es gef c;mri:
sién pues su naturaleza es%g@iafexigia un ar.:é.hsxs espec1f3c'o, . Asi, se aﬁrm{i .E} i ‘:: :
cia substancial que existe entre las infracciones de comision y las_d_e omision. fj as
constituyen siempre la no realizacion de un comppﬁamleqtq eX}gldo por el O_r_ gn
juridico. 1.a naturaleza normativa del comportamiento oml‘sw_o 1mp3ne la.rev3s1 n
de cada uno de los elementos de la infraccién. Los “descubrl‘mlento.s‘ del finalismo
permitieron, de alguna manera, la rectificacion global de ias imprecisiones y contra-
icct opias al neoclacisismo. y )
dlccr]%?leioszrgbajos de estos tUltimos afios se advierte una renovacion de. la t'e(.)rl_a
de la infraccidén. La nota esencial es el abandono del razonamiento ax10nl1£ilt1co-
deductivo del finalismo, Autores, como ROXIN32, tratan de renovar la nocién de.
infraccién recurriendo a criterios que présuntamente se encuclentra'm en la basg de
todo sistema penal racional y liberal. Esta nueva orientacu.fm-_se inspira en.lo_s prog{e-
s0s incontestables efectuados en el dominio dela politi.ca criminaiydela crimmolog_la.
b) En Francia. En este pais los juristas también han elabf)rado una.nocxép
de infraccion. Sus elementos tienen diversos origenes y han S_ldOICOI'lCE:bldOS en.
pericdos distintos. En una primera etapa se afirmé que todo delito estaba formado

por dos elementos: de un hecho gue constituia el aspecto material del delito y -

de la intencién, previa al hecho y determinante de la moral. Est? idea, in_spirada
por la filosofta cartesiana, comporté la distincion, en ef sentido clasico, de laimputa-

tio facti y de la imputatio iuris. Los juristas franceses lograron por esta via siste-

i i ] s 33
matizar una concepcion global de la infraccién. Segin ._IACQUETS HENRI ROBERT33,
fue VICTOR MOLINIER quien, en 1851, inventa esta sisteméitica. Retomando lgs

32 krimina]poﬂtik und Strafrechtssystem, 2 Aufl., 1973. Traduccién de F. Mufioz Conde, Politica

criminal y sistema de derecho penal, Barcelona, 1972. GUNTER JakoBs, Strafrecht, A. T., 1983, citado:

Strafrecht; cf. W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und kriminalpolitik, 1974,-133-142; GUNTER STRA--

i i inzips, 1977, 30. Traduccién de E. Bacigalupo,
TENWERTH, Die Zukunft des strafrechlichen Schu]dprm'ﬂps, s 4 de E. .
El futuro del principio juridico penal de ailpabilidad, Madrid, 1982. BERND SCHUNEMANN, Q;E;nf:?mng in das
strafrechtliche Systemdenken’’, en Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, :

33 Op. cit., pas. 273.
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palabras del presidente Barris, segin ROBERT, MOLINIER afirmé: “Todo hecho
incriminado y penado mediante la ley presenta dos elementos: un elemento material
constituido por los actog externos; un elemento puramente moral, referente al-autor
¥ que constituye la culpabilidad®’.

A estos dos elementos se agregd posteriomente el llamado “‘elemento legal’’:
la violacién de la ley. Este elemento es condicién indispensable para la realizacion
de lainfraccién. Asi, la infraccién es definida con base en el ‘‘célebre trio de elemen-
tos’”: legal, material vy moral.

En la doctrina francesa este analisis clasico ha sido ampliamente aceptado.
Sin embargo, no se lo ha dejado de criticar.

Ciertos autores rechazan el clemento legal. Segtin ellos, en primer lugar, el
heche de admitirio significaria que Ia ley es parte de la infraccién, En segundo
lugar, decir que es un elemento de la infraccion, ““no es mas Que una manera
de hablar, y no la mejor para recordar el principio de la legalidad de las infrac- .
ciones’’34, :

Otros juristas, al mismo tiempo que excluian el elemento moral, agregaron
a la nocion de infraccién el elemento injusto. Fue GARRAUD quien tomé la iniciati-
va al explicar, influido por las ideas germanicas, que la infraccién envuelve también

'la violacion del bien juridico protegido por la norma. En realidad, seglin GARRAUD,
el elemento injusto no es sino una condicién negativa: el acto incriminado no es
justificado por-el cumplimiento de un deber o ¢l ejercicio de un derecho3s.

La negacion del elemento moral de la infraccién fue sin duda condicionada
por ¢l hecho de que los juristas consagraban al analisis de la personalidad del
delincuente un capitulo separado del dedicado al estudio de la infraccidn., La indole
sicologica de dicho analisis hizo superfluo el andlisis del elemento moral como
factor constitutivo de la infraccién ' :

El retorno al ““trio de elementos’” solo fue posible gracias a una reestructura-
cion del elemento moral. Con parte del material perteneciente a este elemento (estu-
dio de la irresponsabilidad y de los-menores) se elaboré la teoria del delincuente,
concebida independientemente de la de Ia infraccion. Los.demas aspectos (dolo,
error, coaccin, etc.) fueron considerados como la materia del elemento moral.
El desinterés de la doctrina por el elemento moral, en opinidén de ROBERT, no
fue sino “‘pasajero’’3,

La doctrina penal francesa es frecuentemente juzgada negativamente por losg
dogmaticos germanos y por quicnes estan bajo su influencia. Es de reconocer, sin
embargo, que existe un desconocimiento reciproco. Este resuita de la historia y
de la tradicion cultural de cada una de las dos naciones.

Las dos concepciones juridicas de la infraccién divergen claramente. Existen
entre ellas, sin embargo, semejanzas en cuanto al método 'y las técnicas utilizadas

3 RoBERT Voum, Manuel de droit criminel, Paris, 1949, 231.

35 RENE GARRAUD, Traité théorique et pratique de droit pénal francais, . 11, 3e éd., Paris, 1914,
nam. 433; Préas de droit criminel, 15¢ éd., 324s. :

36 JaCQUES HENRI ROBERT, ap. cit., 180,



para sistematizar las nociones obtenidas mediante la abstraccién. Nada sorprende
entonces que ambas formas de analisis sean criticadas por un abuso de formalismo
juridico y, en consecuencia, por su rechazo a tener en cuenta la realidad social.
Un estudio comparativo de las doctrinas francesa y alemana sobrepasa los limites

del presente estudio. Nos limitaremos, en particular, a reflexionar sobre la dogmatica -

penal germana, de mayor infiuencia en nuestro deérecho que la doctrina francesa,

JEs posible, a partir de esta descripcién de la teoria de la infraccidn, enjuiciar -
seriamente la dogmatica penal? No, con toda certeza. Resulta, por tanto, necesario

cbservar de més cerca en que consiste el analisis practicado por los penalistas.

4, EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

a) Consecuencias. Bl principio de la legalidad, “‘no hay crimen, no hay pena
sin ley®’ es de origen politico3?. Después de su consagracion en la legislacion revolu-
cionaria francesa, fue acogldﬁ'ﬁen casi todos los codigos penales y constituciones.

De acuerdo con suefﬁgxmﬁcado primigenio, la consecuencia principal para el

legislador fue la obligacion de describir con precisién los actos incriminados. Es
decir, de indicar con exactitud, en la ley, cuales son los actos penalmente prohibidos.

De esta manera se reconocia a cada uno el derecho de saber cuales son los actos
permitidos y cuales los prohibidos. El incumplimiento de dicha obligacion constituye
una injusticia y es contraria a la concepcion liberal del derecho penal.

Para ¢l juez, significo el ser fiel a la ley. Segiin MONTESQUIEU, ¢l juez no

es sino la ““boca que pronuncia las palabras de la ley”’. El efecto inmediato fue -
la prohibicién de interpretar la ley o la obligacidn de hacerlo restrictivamente. .
b) Evolucién. Influidos por la evolucién social y por os nuevos conocimientos -

juridicos, los penalistas han debido flexibilizar las consignas deducidas del principio
de la legalidad.

Un factor debe ser necesariamente mencionado: el reconocimiento de la natura-
leza especifica del lenguaje38, como medio de fransmision de las prescripeiones
legales. Fl lenguaje no es el instrumento preciso que se crey6d utilizar cuando se
estimo que las leyes debian ser redactadas en un lenguaje popular y claro. Por
el contrario, se trata de un instrumento imperfecto para describir o reproducir
con la exactitud deseada la realidad de Ia que se habla. Ademas, las normas legales
no son sino férmulas generales elaboradas mediante un proceso bastante complejo
de abstraccién y de concretizaciéon.

~ Hoy en dia, los juristas afirman aun la necesidad de conservar y de reforzar
el principio de legalidad como garantia de los derechos de la persona frente al

37 MicHeL FoucaurT, Surveiller et punir, 1975, 98. Traduccion: Vigilar y castigar. Nacimiento

de la prision. Madrid, 1982,

38 El analisis del lenguaje ha influido mucho los estudios juridicos. Es el caso sobre todo de la
llamada ““filosofia analitica’ . Sus origenes estan en los trabajos de WITTGENSTEIN: primero su Tracratus’

logico-philosophicus, luego sus Philosophische Untersuchungen. Cf. ALF Ross, op. cit., Xx1v, 108; GE-
NARO Carrit, Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Alres, 1968.
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poder punitivo del Estado. Lo utilizan, iguaimente, como criterio para determinar
si una legislacién, en la medida que lo admite o desnaturaliza, es justa y liberal.

- Sin embargo, admiten al mismo tiempo, de una patte, que ¢l legislador describa '

bastante esquemdticamente los actos prohibidos y, de otra parte, que es indispensa-
ble reconocer al juez un amplio poder de apreciacién en relacién con la aplicacion
de 1a ley. '

¢) Ejemplo Suizo. Suiza3? constituye un caso muy interesante de la evolucidn
del principio de legalidad. Esta evolucidén ha sido, en principio, facilitada por el
hecho de que las leyes son redactadas en los tres idiomas oficiales y que los diferentes
textos no coinciden siempre de manera perfecta, Séglin un criterio formalista y
de acuerdo con el sentido originario del principio de la legalidad, se deberia admitir
que ¢l texto aplicable deberia ser el redactado en la lengua materna del procesado;
pues mediante la ley se trata de decir a las personas lo que es permitido y lo que
es prohibido. La doctrina v la jurisprudencia rechazan este criterio. El Tribunal
Federal ha afirmado, por ejemplo, que el juez no esta obligado a aplicar la versién
redactada en la lengua materna del acusado, sino aquella que contiene el texto.
“jUStO” de la “]Cy”40.

De esta manera se plantea el problema del papel que desempeiia el texto de
la ley. Este es el medio de comunicacién —mds o menos fiel— del pensamiento
de quien lo estatuye. Los textos legales contienen, por tanto, mandatos del érgano
constitucionalmente competente para dictarlos. En sus fundamentos, el principio
de legalidad supone la claridad y la precision de la ley. Una gran parte de la doctrina,
en particular la doctrina alemana4!, admite que el limite de la interpretacidon esta

.. constituido por el ‘‘posible sentido”’ del texto legal. En Suiza, DESCHENAUX42 s0s-

tiene que ‘‘el sentido literal posible, es decir la pluralidad de sentidos comprendidos
por el texto representa el limite de la interpretacion. Sobrepasarlo implica colmar
las lagunas de la ley™.

Considerar la letra de la ley como limite de la interpretacién es, empero, un
criterio rechazado por la doctrina dominante en Suiza43, donde se admite general-
mente ¢l método objetivo que considera, en primer lugar, la ley independiente de
la voluntad del legislador y estima, luego, que el sentido de la ley evoluciona

3% Ver Oskar GERMANN, Kommentar zum schweizerischen Strafgesetzbuch, 1953, 1, & zu Art. 1;
HaNs ScHuLTZ, Einfiihrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, 4¢ éd., Berne 1982, 1, citado: Einfii-
rung, 52; GUNTER STRATENWERTH, ‘“Zum Streit der Auslegungstheorien®’, en Festschrift fiir O. A. Ger-
mann, 1969, 257, PETER NoLL, ‘“‘Zusammenhiinge zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung in
allgemeiner Sicht®', en Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, NF 93 (1974) 11 249.

90 RO 69 1v 180 / JdT 1943 w 117; 72 v 182 / JdT 1947 1v 146; 76 1v, 241 / JdT 1950 1v. 1216,
© 41 Cfr. Hans-HeINRICH JESCHECK, op. cit., 126.
42 “Ie titre préliminaire du Code civil’”, en Traité de droit civil suisse, 11, 1, Fribourg, 1969, citado:
“Titre préliminaire’”, 76.
43 OskAR GERMANN, Methodische Grundfragen, Bale, 1946, citado: Grundfragen, 16s; Probleme
und Methoden der Rechtsfindung, Berne, 1963, 66s; ADOLFKELIER, Die Kritik Korrektur und Interpre-

. tation des Gesetzeswortiautes, Ziirich, 1960, pag. 180s. Cf. CLAUS TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen
' im Nebenstrafrecht, Tiibingen, 1969, 174s.
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) _ ‘ L
conforme al desarrollo de las circunstancias sociales. En esta perspectiva, la .ley
serd —anota ctiticamente DESCHENAUX#— como una envoltura cuyo c’:ontgmdo

. . . . . _
se transformaria bajo la influencia de las nuevas ideas y necesidades”’.

d) Interpretacién. Esta manera de interpretar permite alcanzar una notable ’

independencia en relacién con el texto de la disposicion leggl. Sele cqqsidera como
Ia expresion o el portador del sentido de la norma legal_ . Fijar su sentido verdadero,
es, justamente, la misién del intérprete cuyas conclusiones pl.leden p‘erfectamente

ir mas alld del sentido (estrictamente) literal de la ley. El sentido posible del texto

legal no representa mas el limite de la interpretacion. Un examen detenido de la

jurisprudencia muestra que, segin el Tribunal Federalds, la ley puede tener gn
significado diferente del que expresa su texto literal. De donde se desprende que

el catalogo de infracciones, ‘consultado para establecer el caracter delictuoso de .

un comportamiento, comprende, ademas de una incriminacién expresa [Gesetztabes-

tand], otra incriminacién que se obtiene mediante una *“justa interpretacion de
1a ley” [Auslegungstatbestand)#En consecuencia, el *‘acto conforme al [Auslegung-

statbestand] es punible d@@fi’fﬂ) si hubiera sido expresamente reprimido .por la ley
en el sentido del art. 1°7746, B
Asi el art. 144 del Cédigo Penal prevé que ‘‘quien haya adquiride, recxbld‘o
en donacién o en prenda, disimulado o ayudado a negociar una cosa, qufa sabia
o debia presumir haber sido obtenida mediante una infraccién_ penf«,ﬂ_, sera pena-
do...”. Segtin, diversas decisiones del Tribunal Federal, esta disposicion debe ser

entendida como si hubiera sido redactada de la manera siguiente: ““quien haya

adquirido, recibido .en donacion, en prenda o en préstamo?’, di‘sunulado o im-
pedido de recobrar4®, ayudado, a negociar, a ofrecer o a consumir una cosa, que
sabia...”. ,

Otro ejmplo significativo es el célebre caso Nehmad49. Esta persona se nego

a devolver 30.000.00 francos que le habian sido registrados equivocadamente en
su cuenta corriente. Se trataba entonces de saber si podia aplicarsele 'el art, 141
del C. P., que reprime el ‘‘détournement de crédits” (apropiacion indebida de cosa
adquirida por error o caso fortuito). -

E! criterio generalmenie admitido por ¢l Tribunal Federal era de considerar
como ““cosa’’ solo los objetos corporales y los documentos de valo.r,, pero no }os
derechos ni los créditos 50. En el asunto Nehmad, el Tribunal varié su opinion.
En su decision es de destacar dos constataciones: primero, que nada se opone a
que se dé al término ‘‘cosa’ un sentido diferente en derecho penal y en derecho

44 “Le titre préliminaire’”, 79.

4 RO 95 1v 73 / JdT 1969 iv 82. .

16 PuiLIPPE GRAVEN, texto mimeografiado, Fasciculo 1, Genéve, 1985, 90. El ejemplo que citamos
después es también del mismo autor. :

47 RO 68 1v 137 / JdT 1943 1 218.

48 RO 83 1v 148 / JdT 1957 v 105.

49 RO 87 1v 115 / JdT 1962 v 11.

50 RO 81 1v 158 / JdT 1956 v 40.
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civil; o mas a i, en diversas normas de la misma rama del derecho; segundo,
gue en derecho penal ningiin méiedo de interpretacidn estd exciuido, pues basia
con recurrir al gue permite, en el caso particular, definir mejor el verdadero sentido
de ia rorma. Bl Tribunal Federal concluye, 2a el caso Nehmad®!, por fa aplicacién
del art. 141, afirindnde que o art. 1° del €. P. no se opone a que en materia
de détournenient se dé a la palabra **cosa’” un sentido que corresponda a la evolucion
de la vida econdmica ¥ que sea més amplio que aque} expresado micialmente por
el legislador. Esta disposicién permite una inierpretacion conforme al verdadero
sentido de la ley; el mismo que se deduce de su texto, de su légica interna v de
su finaiidad.

St recordamos Gue la dogmatica tradicional es caracterizada, primero, por con-
cebir el derecho como un sisterna que da respuesia a todo probiema juridico v,
segundeo, por considerar que la ley una vez promuigada adquiere vida auténoma,
bien podriamos decir gue la interpretacion de la ley practicada por el Tribunal
no hace, en realidad, sino descubrir el verdadero sentido que estd oculto en el
texio legal. Este material no es sin embargo considerado como base v limite de
ia labor interpretativa, sino como un punto de partida para renovar su sentido
hasta comprender casos que no hablan sido previstos originalmenie. Esto permiie
comprender ja opinién de GERMANNSZ, guien dice: “La valoracién gue se encuen-
tra & la base del art. 141, en refacién con los casos tipicos, debe ser aplicada también
al caso simiiar aqui tratado; pue si bien este no es comprendido por el texto legal
entendido en el sentido convencional, resulta siéndoio mediante una interpretaci6n
que tiene en cuentz la realidad econdmica; la misma que es mas conforine a las
«necesidades» del Cédigo Penal™.

8i, por el contrario, se niega gue la interpreiacion consisia en deducir el sentido
implicito de la ley, seria de preguntarse si esta manera de interpretar no supone
unas modificacidn de la ley, ;nos encontrariamos finalmente frente a una nueva
disposicion legai? Los autores que no estan de acuerdo con el criterio aplicado
por ¢l Tribunal Federai en ef caso Nehmad, responden afirmativamenie. Segin
SCHWANDERY, mediante los diversos métodos de interpreiacién se puede hacer
variar el alcaitce de Ia iey; pero dnicamente dentro del marco establecido por el
legislador. Puesto que si se cormienza, dice este autor, a extender la nocién de
“cosa’ hagta comprender los ‘‘créditos pecuniarios’™, jpor qué no comprender
también todos los derechos patrimoniaies? En la opinion de SCHUBARTH, el pro-
cedimiento interpretativo empleado por el Tribunal Federal constituye un buen ejem-
plo de abuso a gue puede conducir la aplicacion del método objetive. El hecho
de referirse a los valores que inspiran la ley, a la ratio legis, comporta el riesgo

51U RG 87 v 188 / JdT 1962 v, 12413,

32 “Zum Siraftaibestand der Untérsuchung”, RPS 77 (1962) 413. Cf. Hans ScauLtz, ““Der Begriff
der Sache im Strafgesetzbuch Art. 169", RPS 72 (1957 51.

53 VITAL ScHWANDER, Das schwezerische Strafgesetzbuch, 2e éd., Zirch 1964. N. 333a, 533b,
545a y 548b. :

54 ¢<‘Reformbediirftigkeit der Vorschrifien iiber die Aheignur;gsde!ikte?", RPES 87 (1972) 29 v 295.
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de “c-onsiderar como la ratio fegis el resultado deseado v, |l:leg0, constatar con satisfac-
cibn que, mediante la interpretacion, se ha logrado‘det\ermmar' el «resultaQO dgsegﬁo».
En derecho penal es frecuente encontrar problemas de interpretacion simi are§
venimos de evocar. ‘ o
! losA??:Zntro del debate doctrinal y de la argumentacién pr'a,cticada po[.los _]u't:C?S.,
se encuentra sobre todo el respeto al principio de la l.egall_cla.td. Este fija (?l l1__m'1,te.
de la actividad creadora del juez penal. A falta de disposicion legal escrita o de
una norma consuetudinaria, el juez no puede estatuir * ‘sfegﬁl'l ]as reglas que éf estable-
ceria si hubiese tenido que legislar™ (art. 1°, al 2° in fine deI.C. C. ) yg que
se prohibe precisamente al juez crear nu;'wtr?s' énfraccnones. La mterpretacx.n no
ilizada para burlar esta prohibicion. ,‘ ‘ .
puedle’asrf:cl;tﬁprendeliamejo: la préctica interpretativa d.el Tribunal' Federal, rgsultla .
conveniente, recordar la concepeidn. segdn la cual el legislador s siempre racno_l;?,
En paises como Suiza, donde laimagen del legislador se ha de.spe':rs.onﬁhzado nota le--
mente, se llega a aceptar-¢@h naturalidad que el “‘orden juridico’’ se caracteriza
también por ser racigmill y sistematico. - :

juristas —continua NOWAK— excluye esta posibilidad. El jurista no considera el
principio de la racionalidad del legislador como una hipdtesis que deberia ser verifi-
‘cada y, en caso de resultado negativo, rechazarla. La tesis de la racicnalidad del
legislador real es, para un jurista, un principio casi hipotético que admite dogmatica-
mente sin esforzarse de verificarlo. Dicho de otra manera, concluye NOWAK, nin-
gan jurista admite como tesis que para justificar una afirmacion sea necesario admitir
—al menos implicitamente— que un legislador real es irracional’’. _

Por ejemplo, ¢coémo se justifica que las normas referentes a las medidas de
seguridad o al procedimiento deben ser aplicadas retroactivamente? El argumento
decisivo consiste en afirmar a priori que las nuevas normas son mejores que las
derogadas, pues se estima que el legislador ha tomado en cuenta ¢l dernier cri
de las ciencias humanas ¢ que ha buscado acelerar la administracion de justicia.
La situacién no es diferente cuando se afirma que dichas normas son siempre estable-
cidas en favor del procesado. En esté caso, se sobreentiende que la decisidn del
legislador es también forzosamente racional. Con base en estas ideas, las nuevas
disposiciones son automaticamente aplicadas, en el dominio de las medidas de seguri-
dad y del procedimiento, sin tener en cuenta las desventajas que podrian representar
para el procesado’’. : :

GISLADOR T .. o . - : .
5. RAC[ONALIPAD DEL LE El anélisis de Ia actividad de los penalistas, que venimos de realizar, nos permite

destacar: de una parte, que restauran, mediante la confirmacién del principio de
la legalidad, el papel esencial de las normas juridicas como base de sus elaboraciones
dogmaticas; de otra parte, gue se atribuyen una gran libertad para interpretar y
compleétar la ley. Hechas estas precisiones cabe preguntarse si es correcto afirmar
que el resultado final de la actividad dogmaética es un conjunto sistematico y coheren-
te de proposiciones, elaborado exclusivamente sobre la base de normas_juridicas
positivas. M4s aiin, es de interrogarse si es justo afirmar que los penalistas consideran
la ley como un dogma indiscutible e intocable.

Propio de los juristas es creer que la 1eyrp_revéz_u‘n gran namero d¢ clastc:s”y,-..
asi mismo aquellos que el legislador no podia imaginar al’ momento de__g: a‘dor?;
y promulgar la ley. Esto ha sido claramente acepta'do por los defe{lsloges t_ebr:
concepcion conceptualista, al admitir Ia ficcuﬁp segin la ciual el 1eg1§§ cl).rtgdd_.
siempre racionalmente’3: el legislador s concebido gomo un ser ?x??PCIOf:‘ ) | ¢ :
poderoso, omnisapiente, justo, dotado de un gran sentldo_préctlco y es?u‘r:lgﬁ?

‘ una gran coherencia. . o
! Cre};l:i SZ;Sdezasi nog existen juristas que defiendan 'abie‘:ngmente esta imagen. .
ideal del legislador racional. Pero esta ficcién sobrevive ‘ain en €l rg_zpnamxep.tg i
juridi ctual. B . o
Jur,_ldglofi?oséfo del derecho, LESZEK NOWAKS6, explica este hecho d}cwn_do: cl prin- -
cipio de la racionalidad ‘‘es admitido, por ejemplo; por los economistas que ex;.ii;m— _
nan la actividad de fas empresas industriales... En todo caso, el ecqnomlfsta verifica
el principio de la racionalidad de las personas implicada_\s (emplre.s_a-rfos_);fl lo acgp;g, _
lo hace condicionalmente, pues tiene siempre en cuei}ta la posibilidad dt’, rechazar -
ese principio en caso que la verificacion resulte negativa. §uf:ed<;,_ en consecuencia,
que €l economista proclame ciertas tesis basadas sobre la hipotesis que las Pe;s;)p:ﬁ, |
por él consideradas, se comporten de modo irracional, La funcion social de los .

6. LA RELACION DE CAUSALIDAD

a) Teorias. Silaley penal prevé que la accion o la omisién produzca un resulta-
do, se admite que la infraccion (por ¢jemplo, homicidio, lesiones) solo se consuma
si se produce -un perjuicio {por ejemplo, muerte, dafio corporal). En este caso,
es necesario indagar si existe una relacion de causa a efecto entre el comportamiento

37 PauL Locoz (Locoz/SANDOZ, Commentaire dy code pénal suisse, P.G., 2e éd., 1976, 36), dice,
por ejemplo: “‘Con ocasién de una revision o de la introduccion de una nueva: ley, se admite que
las nuevas medidas o las revisadas, que tienen en cuenta las eéxperiencias pasadas, son més adecuadas:
son pues estas las que se aplicaran, como lo ha decidido el Tribunal Federal; cf. sobre todo RO 91
| 921 s5°'. Segun GERARD PlQuErkz (Traité de procédure pénale bernoise et jurassienne, t. 1, 1983,
46): ““Se admite de modo general que la adopcién de una nueva ley procesal © una revisidn aun parcial
tiene por objeto asegurar una mejor administracién de justicia y-que debe también ser presumida como
hecha en favor del interés del individuo .y de la sociedad, razén por la que conviene aceptar el pringcipio
de la aplicacién inmediata...”’. .

55 No se trata evidentemente del legislador real (persona ¢ conjl.}nto de personas?‘que:, enpe} ;r;a‘i;:lc;
de un sistema juridico dado, tiene el deber de dictar normas. El Iegislador lamado r'ac;oxlaaom iy
criatura imaginaria; s decir, un ser ideal, s‘caracterizado por los postul_ados“‘ie la teoria el ':3 duplégis-

. miento racional, presupuesto por la cultura juridica dada”;lLESZEK NOWAK, “‘Dela ratl?na i; ;: ) Leas
lateur comme elément de ’interprétation juridique”, en Logigue ¢t analyse, marg 1969, ntm. 45, pag. 81.

s6.Op. cit., 82-83.
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del avtor v el resultado. Contenga o no ia ey una norma que describa esta relacidn
de causalidad, es de precisar jas condiciones que permitan admitir su existencia,
La legislacién suiza no contiene norma de dicha naturaleza. Veamos ¢dmo ha sido
resucito este probiema por la doctrina v la jurisprudencia.

Su punto de pariida es la constatacioén de que en la vida todo suceso es precedido
de circunstancias que se encadenan las unas con-las oiras. Es decir, todo aconieci-

miento tene su causa®®, La nocidn cientifica de causa no seria oira que ia estableci- |

da por las ciencias naturaies. Segdn DESCHENAUXY, “Yen principio, el derecho no

tiene sino gue recepcionar la nocion de causa formulada por los clentificos’. En’

este sentido, e resultado debe ser considerado comeo causado por el comportamiernito,
ya gue ¢s suprimido hipotéticamenie este ditimo desapareceria igualmenie el resuita-
do. Se trataria pues de una relacién natural o necesaria entre ¢l resultado y su
causa {circunstancia anterior). En doctrinad0, se denomina a esta concepeidn “*cau-
salidad natural” o de la “‘equivalencia de ias condiciones’”. Bl Tribunal Federal6l
habla de *‘causa natural”’,

Para evitar ios excegof’a que conduce necesariamente Ia teoria de la causalidad

natural, los juristas han iratado de fijar criterios limitativos. Asi, la doctrina%2
v la jurisprudencia®3 helvéticas la han compiletado acudiendo a 1a teoria de la causa-
lidad adecuada. Seghn esta concepcidn es de constatar, en primer iugar, que el
comporiamiento es la causa natural del resulizade. En segundo lugar, se debe preci-
sar, en el caso concreto, si dicho comportamiento es idéneo, de modo general,
para provocar un dafio de tal naturaleza o si, por el contrario, no &s sino el efecto
de una circunstancia exiraordinaria. Se irata, en realidad, de determinar en qué
circunstancias ef comportamienio del procesado {una de ias causas naturales) puede
ser considerado como ia causa del resultado. '
La teoria de la causalidad adecuada no constituye, de acuerdo con la concepeién
tradicional de las ciencias naturales, una teoria sobre la causalidad.

3¢ PiErRRE GIOVANNGH], “‘La causalité dans la responsabilité civile extra-contractuelle’”, ZBJV 98
(1962) 249 ss.

5% “Norme et causalité en responsabilité civile’, en Stabilité et dynamisme du droit dans 1a juris-
prudence du Tribunal fédédral suisse, Bale, 1973, citado: ‘“Causalité’’, 408. Ea ia evolucidn de las ciencias
naturales, la substitucién de la idea de ia **causalidad natural’” permite, segim H. HUXLEY, el progreso
de tas ciencias modernas. Los fendmenos naturales son entonces considerados como una sucesidm continua
de causas v efecios. El objeto de las cientias es el descubrimiento de este encadenamiiento. Citado

por UMBERTO CERRONI, op. ¢if., 31, note 31. Ahora, se habla del abandono de esta nocién cientifica -
de causalidad, Se¢ prefiere hablar de constatacion de relaciones funcionales regulares. Cf. Hans WarL

DER, ‘‘Die kausalitdt im Strafrecht’”, RPS 92 (1977) 122 y la bibliografia citada en la nota 14.

60 PETER NoLL, Schweizerisches Strafrecht. A. T, 1, Zurich 1981, citado: Sirafrecht, 70; GUNTER
STRATENWERTH, Schweizerisches Strairecht, A. T. 1, Berne, 1982, citado; Strafrecht, § 9, num. 23 5.;
VITAL SCHWANDER, op. cit., num. 34, Hans WaLDER, op. cii., 118, )

8! Por ejemple RO 94 v 26 / JJT 1968 1 416s; 73 v 232 / JdT 1948 v 58; 91 w 118 / JdT
1965 1v 130s; 95 ev 42 / JdT 1970 1 453,

61 GUNTER STRATENWERTH, Sirafrecht, § ¥, nGm. 26s; VITAL SCHWANDER, 0p. cif., num. 135; Hans -

WaLDER, op. cit., 145; Locoz/SANDOZ, op. <if., 63; PETER NOLL, Strafrecht, 71.

83 RO 78V 7/ JdT 1952 iv 13ds; 91 v 117 7 JdT 1965 av 130; 100 v 279 / JAT 19751 422,

455; 103 v 291 7 JdT 1979 iv 69 s,
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Ante las insuficiencias de las dos teorias presentadas, los especialistas siguen
tratando de precisar el eriterio que permitiria resolver con mas claridad los problemas
referentes a la cansalidad. Bs ol caso de la lamada “teoria del riesgo’ 64 [Risikoer-
héhungstheorial, '

Conforme Ia opinién de sus defensores (NoLL, ROXIN, STRATENWERTH, el com-
portamiento del antor serfa causa del resultado si crea el riesgo de que el resultado
se produzca 0 si aumentan las probabilidades de su realizacion.

b} Criticas. Bl estudic deterido de la jurisprudencia penal permite constatar
que los esfuerzos realizados hasta ahora no han podido proporcionar a los jueces
los medios suficientes para solucionar los problemas de Ja causalidad. Sin embargo,
s de reconocer que las dificultades solo surgen, practicamente, en los casos limites.
Estos son sobretodo frecuentes en e dominio de las infracciones culposas. Por
ejemplod’, estacionar un automovil ai borde de una carreters principal, muy transi-
tada v donde se conduce de manera veloz, puede impedir a los demas conductores
una vision clara de lo que sucede 2l borde de [a carretera. Considerar dicho cbstaculo
como cansa del accidente del gue es victima un peatén que intentz cruzar la avenida
a la altura del vehiculo estacicnado, no resulta tan evidente, Nadie duda, por el
contrario, que el hecho de tirar con un arma de fuego a la cabeza de una persona
constituya la causz de su muerte, Seria incorrecto pensar, sin embarge, que los
problemas de causalidad solo se dan en relacién con los actos culposos.

Cuando se trata de delitos intencionales, la teoria de ia equivalenciz de las
condiciones se halla implicita en la base del analisis furidico. De acuerde con el
esquema fundado en el modelo de las ciencias naturales, parece asi “‘natural’’ consi-
derar como causa de la muerte el acto de disparar sobre la victima,

Por el contrario, si se ignera ba cansa del resultado, es decir, si el hecho preceden-
tc? no es reconocido come idéneo para provecar el resultado, lateoria de la equivalen-
cia de las condicionss resulta incapaz de explicar la relacién de causalidadss, Por
eiemplo, ;es de considerar como causa de los dafios ocasionados al feto el medicamento
que —por preseripeidn médica— ingiri6 la madre durante el embarazo? Dudas surgen
igualmente cuando el resultado es efecto de varios sucesos simultaneos. La victima

muere, por elemplo, apufialada por tres individucs que actian al mismo tiempo.

_Los correctivos uvtilizados para eliminar las imprecisiones de Ia teoria de la
equivalencia de las condiciones no han dado los resultados esperadoes. La concepcidn
de cansalidad adecuada supone, como ya 1o hemos indicado, el abandono de los

5? CLaus RoxiN, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung jm Strafrecht”, en Festschrift fiir
R. Honig, 1970, 132; PETER NoiL, Strafrecht, 72; GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, § 9 nim. 3§,
Traduccidn de Gladys Romero, Derecho penal. Parte general. T. 1, El hecho punible, Madrid, 1982.
Hawns—Joacuw RupoLrul, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, A. T., 2e &d., 1977
ver § 1, num. 65. | '

85 RO 96 1v 230 / JAT 1965 1 425; 95 v 139/ JdT 1970 1 453; 91 v 117 / JdT 1965 v 130.

Ef PETE.R.NOLL, Strafrecht, 70; HANS-HEINRICH JESCHECK, op. cif., 226. Cf. FEDERICO STELLA,
Leggi scientifiche e spiegazioni causale, el diritto penale, 1975, 22s.
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criterios puramente naturalistas en favor de criterios normativos?. Estos criterios,

substitutos de los criterios naturalistas propios de la teoria de la causalidad natural

o de la equivalencia de las condiciones, no son sin embargo suficientemente claros.

Su imprecisién es debida a la carencia de pautas para establecer con cierta faci}idad
sse] caracter excepcional o no de la relacién causal’. Dicho de otra manera, para
decidir si el acto ‘‘era adecuado para, en el curso ordinario de las cosas, causar
el resultado”’. 7 _
Evidentemente, estas nociones no pueden ser precisadas de mo_do 'absoluto.
El Tribunal Federal decide en esta materia con gran libertad de criterio. En su
opinidn, para apreciar €l desenvolvimiento de los hechos., el juez d_ebe observ.arlos
como lo haria un observador neutro, con la experiencia necesaria en la vida y

en las cosas. Pero, ;cuales son los conocimientos que este observador neutro debe -

poseer? Segun el Tribunal Federal, es necesario, a veces, que posea 195 conocmne'ntocs{
de un experto. En este senti:i:%% serfa de aceptar que podria admitirse la causalida

. o .. e . _
adecuada en caso de “igggp» encias extraordinarias’’, pero, ‘‘extraordinarias para 7

el profano™8. : _

Siguiendo a PIERRE GIOVANNONI®?,* en todo caso, es posible preguntarse,.
de manera general, si el esfuerzo dialéctico realizado por el Tribunal Federal para:
alcanzar una objetividad plena, no conduce peligrosamente a ampliar tanto los

timites de la causalidad adecuada que no se le podria distinguir mas de la causalidad _

material o natural’’. _ ' o
¢) Nueva perspectiva. El caracter de la nocion de causalidad es percibido en-

relacion con las infracciones de comisién por omisién?0. El resultado ¢s, en este -

caso, atribuido a la abstencion del autor que esta obligado a obrar. en un mome_nto
determinado. El no evitar el resultado, equivale a producirlo. Por ejemplo, la madre
que deja morir de hambre a su. hijo recién nacido. _ .

" Después de constatar que, desde un punto de vista puramente mecamcista,

una omisién no puede ser en s la causa de un resultado, los juristas se han visto

obligados a recurrir a una ficcién. Asf, han afirmado frecugntemente, por ejempjp
HAFTER!, que existe causalidad, en el ambito juridico, ‘“‘cuando el rcsultadq c_lan_l—
no no se habria producido sin la omisién incriminada. Es dec1r,-s.e'ria de afirmar,
aplicando también la teoria de la causalidad adecuad? a la omisidn, que esta_ €s
causa del resultado —seguin circunstancias del caso particular— cuando la ejecucion

del acto omitido hubiera muy probablemente impedido su realizacion’’. NOLL7.2__.

677HENRI DESCHENAUX, “‘Causalité’’, 408-409. 7
68 PHILIPPE GRAVEN, op. cit., Fasciculo 2, Primera parte, 1985-1986; PETER NoLL, Strafrec{)t, 71.
Segun este iltimo autor, *‘La teoria de la causalidad adecuada, en la forma como la emplea el Tribunal

Federal, no desempefia practicamente funcion alguna. Aun en 1os casos de procesos causales inhabituales, -

el Tribunal Federal los juzga como adecuados™.
8 Op. cit., 261.
1t peTer NoLL, Strafrecht, 74.
71 BrnpsT HAFTER, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts, A. 1., 1946, 83.
72 Strafrecht, pag. 74.
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ha sostenido, ¢on mas precisién, que la pretendida causalidad de la omisién no
significa aportar la prueba de un suceso real. Se trataria, por el contrario, de una
simple hip6tesis’; ‘‘no se hubiera producido el resultado si €] comportamiento omiti-
do hubiera sido ejecutade’’. o '

De esta manera, nos encontramos lejos del punto de partida de los anélisis
dogmdticos. La manera de proceder de los juristas se justificaria —segiin LoGoz73—
“‘por. los fines que son propios al derecho (diferentes de los de la ciencia); este
puede, también en este dominio, emplear la nocién de causalidad en un sentido
diferente al que le atribuyen las leyes naturales. El derecho puede considerar la
omision como «causal», desde su punto de vista, si esta desencadena ciertos fenome-
nos que constituyen, en realidad, la causa natural del resultado delictuoso™.

Una relacién de causalidad hipotética probable no puede ser mas considerada
como una relacion de causalidad asimilable a la aceptada tradicionalmente por
la ciencia, v admitida en general por las diferentes teorias sobre la causalidad.

_Estas tiltimas suponen simplemente que es imposible negar la existencia concreta
de la causalidad. Basta, en efecto, descubrirla. Todos los intentos hechos para
lograrlo constituirian un progreso hacia una mejor compreénsién de Ia realidad de
Ia infraccién. Esta conviccion estd tan profundamente interiorizada en el espiritu
de los juristas, que solo tardiamente han pensado en cuestionar el dogma de la
causalidad. Esto, a pesar de que ya habia sido controvertido en las ciencias naturales
¥ ¢n las sociales. Citemos como ejemplo la opinién muy conocida de KARL POPPER74:
“No vamos a defender ni contradecir el dogma de la causalidad, nos limitaremos
—por el contrario— a excluirlo de la ciencia debido a su caracter metafisico’’.
En sociologia, PARSSONS?S traté de reemplazar el principio de la causalidad por
el criterio de “funcién’’. '

En derecho penal, cada tesis consagrada a explicar y precisar la causalidad
no es, en realidad, sino un esfuerzo destinado a determinar los limites dentro de
los cuales se puede imputar, objetivamente, a una persona las consecuencias -de
su comportamiento. Se trata, en consecuencia, de un problema normativo.

_Si se considera la manera como se redactan las leyes penales, la cuestidn se
reduce a preguntarse si el acto del autor es conforme al tipo legal (tipico). En
consecuencia, es suficiente, en un primer analisis de los elementos de la infracccién
verificar si el acto es uno de los comportamientos previstos por el legislador76,
Formulada esta constatacién de cardcter técnico y con el fin de sacar provecho
de la breve exposicién que hemos hecho de la discusién sobre la causalidad, podria-
mos preguntarnos si es atin posible pensar que los tedricos del derecho y los jueces
no hacen sino descubrir, de manera neutra, el sentido implicito de las normas que
describen la infraccion comao el hecho de provocar un resultado mediante un compor-
tamiento determinado. ;Seria de admitir que no hacen sino describir objetivamente
una realidad ya aprehendida por el legislador? :

73 LoGgoz/8ANDOZ, op. cit., 65.
™ [ ogik der Forschung, e &d., 1969,.33, 36.
- 7% Ensayos de teoria socioldgica, Buenos Aires, 1967.
76 JuaN Bustos RaMIREZ, Manual de derecho penal espafiol, Parte general, 1984, 174.

—31—



Fl principio de la causalidad no deberia ser comprendido, cualquiera que sea

su formulacién, como un medio destinade a describir un hecho empirico. Este
principie no dice, en buena cpenta, nada sobre ¢l mundo fisico. Segin KURT:
HUBNER??, se trata de un postulade prictico justificado por el objetivo que se

trata de aleanzar. A partir de esta idea, en su opinidn, se puede considerar el principio

de la cansalidad come un postulado metédico. De modo que ¢l problema consistiria. -
en praguntarse: j0ué principio de causalidad {de imputacién obietiva) s€ guiere .
establecer en la base del derecho penal, en caso de tener que fijar una regla metddica

de orientacién? Epn derecho penal, Ia respuesta a este interrogante no podra, en
todo case, ser dada sin considerar los fines de Ia represidn. Ei escogimiento de

estos fines estd, a su vez, condicionado por los criterios axiolégicos sobre Jos que
. reposa el mismeo derecho penal.

E! debate destinado a ssclarecer la causalidad ha ocultado, en la préctica, eb
problema capital del esciarcun‘uento de los valores aue orientan la actividad punitiva
del Estado. La causalidad, v;stﬁ como principic esencial det derecho penal, desempe-

fia mas bien el papel desSin dogma que permite deducir una serie de conclusiones

con ¢l auxilio de un procedimiento lbgico-formal o axiomético-deductivo.

7. LA CULPARILIDAD

a) Mo hay pena sin culpabilidad. De acuerdo con la dogmética penal, no es
suficiente, para impener una pena, que el autor haya realizado un acto tipico e

ilicito. Bs ademds necesario que haya obrade culpablementie. Asi, la culpabilidad -

es considerada come €l fundamento, ia justificacién vy ia condicidn sine gua non

de la pena. Bl principic “no hay pena sin culpabilidad’® se ha transformado, de

resultas de upz larga evolucién del derecho penal, en uno de sus pilares
fundameniales’®, : '

Esta evolucion se basa en dos idess. La primera se refiere al rechazo de la

responsabilidad objetiva (fundada sobre la simple causal_idad material): el autor

77 Kritik der wissenschaftlicken Vernunft, 1978, 112 {13, 3 in fine). Traduccién de Ernesto Garzdn
Vald, Critica de la razén cientifica, Barcelona, 1981,

78 Esta afirmacitn es generalmente formulada en los tratados o manuales de derecho pena} Entre
los principales trabajos, citaremos: HANS ACHENRACH, Historische und dogmatische Grindlagen der strafrecht-""

ssystematischen Schiddlehre, Berlin, 1974 Craus Roxa, “«Schulds mnd «Verantwortlichkeits als strafrechtliche
Systemkategorien”, en Festschrift fir H, Henkd, 1974, 171, Traduccidn de F. Mufioz Conde, “«Culpabili-
- dad» y «responsabilidad» eomo categorias juridicopenales sisteméficas”, en Culpabilidad y prevencidn em
derecho penal, Madrid, 1921: PeTer NoLE, “‘Schuld und Privention unier dem Gesichtspunkt der Ra-
tionalisierung des Strafrechis’’, en Festschrift fiir H. Mayer, 1968, citado: Rationalisierung, 21%; Gun-

TER JaKOBS, Schuld und Prévention, Tibingen, 1976, citado: Schuld und Privention: Strafrecht, 384s; -

GUNTER STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumessung, 1972; M, BaUusrManN, “‘Schuldlose Dogma-
tik? Dherlegungen im Anschluss an Georg P. Fletcher: «QOrdinary Language Philosophy» und dié Meube-

griindung der Strafrechtsdogmatik”, en /2. Litderssen/F. Sack (Hrsg.): Seminar: Abwaichendes Verhalten, -
vol. 1v, 1980, 198ss: Harro O7170, *“Uber den Zusammenhang von Schuld und mepschlicher Wiirde",

en Goltdammer’s Archiv filr Strafrecht, 1981,

I

no ©s mas automaticamente considerado responsable de todas las consecuencias
de su comportamiento. La segunda es la de colocar al hombre al centro del derecho
penal. :

Los codigos penales modernos han sido elaborados sobre la base del principio
de la culpabilidad. Su historia es la historia de los esfuerzos realizados con miras
a eliminar todo rezago de responsabilidad objetiva.

El legislador helvético prevé, en el art. 63 del C, P, que “‘el juez fijara la
pena seglin la culpabilidad del delincuente®’. En el art. 18 estatuye que, en principio,
solo es punible quien comete intencionalmente una infracciéon y, por excepcién,
quien la realiza mediante negligencia.

Por tGltimo, admite -—para evitar la imposicién de una pena sin culpabilidad—
las infracciones denominadas ‘‘preterintencionales’™. Se trata de casos en que el
autor ocasiona, por negligencia, un resultado més grave que el que quiso ocasionar.
Quiere, por ejemplo, lesionar a la victima, pero provoca su muerte. Solo si podia
preverlo, podra imputarse af autor este resultado maéas grave.

En consecuencia, se puede afirmar que el derecho penal suizo —como todo
derecho modemo— e¢s un derecho penal basado sobre el acto culpable. Pero si
bien casi todos los juristas estan de acuerdo en que Ia culpabilidad es un elemento
esencial de la infraccion, sus opiniones divergen en cuanto a su naturaleza v a
sus caracteristicas. Veamos cémo la dogmatica trata de definir este elemento ““vital’’
tanto para ella come para el derecho penal. _

Bajo la influencia del positivismo y en oposicion a la tesis del derecho natural,
los juristas describieron, a mitad del siglo XIX, la culpabilidad como ¢l lazo sicologi-
co que une al autor de un acto con el resultado perjudicial ocasionado. Segan
FRANZ VON LIsZT80, el agente es culpable por que ocasiona, mediante un acto
voluntario, un perjuicio ilicito. Conforme a esta concepcién, lamada ““sicolégica’”,
la culpabilidad se presenta de dos maneras diferentes: la intencién o dolo y Ia
negligencia ¢ culpa. Estas explicaciones se revelaron rapidamente insuficientes8!,
Se negd especialmente que esta tésis pudiera explicar por qué la culpabilidad era
excluida en caso de quien causa, encontréndose en estado de necesidad, un dafio
ilicito ¢ intencional. Esto a pesar de que entre el autor del acto y el resultado
existe una relacién sicologica.

Se le criticé también que la negligencia lnconsaente no podria ser una forma
de culpabilidad por suponer, justamente, la ausencia de toda relacién sicolégica.
Es decir, se le objeta su incapacidad para explicar los casos en que el autor obra
sin darse cuenta de las consecuencias previsibles de su proceder; por ejemplo, el

7% La comision de reforma del Codigo Penal suizo va atn maés lejos. En su opinién, las llamadas
infracciones preterintencionales constituyen ‘“‘una supervivencia de la represidn sin culpabilidad de los
viejos coddigos cantonales’. Propone su eliminacién del Cédigo: Rapport explicatif aux Avants-projets
de la Commission d’experts pour la révision du Code pénal, texto mimeografiado, s/d, 10, 13.

8 Op. cit., 160.

! En relacién con las criticas formuladas contra la tésis sicologica, véase a HANS-HEINRICH JES-
CHECK, op. cit, 339.
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caso del guardavias que se duerme y ““causa’’ un grave accidente ferroviario en-
el cual mueren varias personas.

Con el fin de corregir estas insuficiencias de la concepcion sicoldgica, algunos
penalistas8? recurrieron a las ideas filosdficas neokantianas que buscaban sobrepa-

sar el positivismo, a cuyo amparo habia florecido la tesis sicoldgica. En primer

lugar, los penalistas admitieron que el elemento siquico de la culpabilidad no consti-
tuye, en realidad, una relacion entre el autor del acto y el resultado, sino maés
bien la actitud del aator al momento de actuar. En seguida negaron que la cu[pabxh—
dad pueda ser reducida dnicamente a esta actitud.

Consideraron necesario introducir una nocién nueva y de indole normativa: .

el juicio de valor o reproche, La culpabilidad fue entonces definida como un juicio
de reproche formulado al delincuente por haber cometido un acto ilicito, a pe-
sar de poder actuar conforme al derecho. Esta concepcion fue denominada ““teoria
normativa de la culpabilidad”.

Mediante esta elaborac;gn tedrica, los penalistas lograron explicar y ordenar

mejor los elementos co‘gsﬁfuuvos de la culpabilidad. Asi se considero a la capacidad

penal, por ser indispensable para la formacion de la voluntad delictiva, como una .

condicién previa de la culpabilidad. El dolo y la culpa fueron calificados como
formas en las que se manifiesta la culpabilidad. Las circunstancias excluyentes de

la culpabilidad fueron explicadas recurriendo al criterio normativo de la ‘‘no exigibi- |

lidad’ de otra conducta.

La concepcidén normativa fue severamente juzgada por los partidarios de la
teoria finalista83. Esta teoria desplaza, de acuerdo con su peculiar nocion de accién
humana, Ia intencion de la culpabilidad a la tipicidad. La intencién es concebida
como ¢] fin perseguido por el agente. La descripcidn legal del acto incriminado
debe, por tanto, aludir a la intencion. Segun el finalismo, la culpabilidad no es
mas que un puro juicio de reproche dirigido contra el autor. Este reproche supone
que el agente haya podido conformarse, al momento de actuar, a los mandatos

del orden juridico. Es decir, que se le juzga negativamente porque, en el €aso concre-

to, hubiera padido adecuar su voluntad al mandato legal.

b) Impugnacién. En la medida en que los penalistas permanecieron dentro
de los esquemas dogmaticos, el principio de la cuipabilidad no fue puesto en duda.
La situacién varié profundamente cuando se pusieron en duda las bases mismas
de la culpabilidad. Cualquiera que sea la concepcion de la culpabilidad, se presupone

siempre, de un lado, la libertad humana y, de otro lado, la responsabilidad de-

constatar que el autor de una infraccién era —en el momento de cometerla— real-
mente libre de actuar ilicitamente. Esto significa, en otras palabras, primero, qué

82 Por ejemplo EDMUND MEZGER, op. cit., 109; REINHART FRaNK, “*Uber den Aufbau des Schuldbe-
griffs’, en Giessener Festschrift 1907, 3; GOLDSCHMIDT, “Normativer Schuldbegriff”’, en Fesigabe fiir
R. v. Frank, vol. 1, 1930, 428. )

8 Hans WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 10e éd., Berlin 1967, 138; ““Personlichkeit und Schuld’’,
ZStW 60 (1941) 428; GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, § 11 A; PETER NOLL Strafrecht, 120 R.
Mauracu/H. ZIpF, Strafrecht, A. t. 1, 5e éd., 1977, 487s.

la culpabilidad descansa en la aceptacién del libre arbitriod4 y, segundo, que es
incompatible, en consecuencia, con una concepcién determinista del hombre y del
miindo, pues, siel delincuente fuera fatalmente determinado a delinquir, seria absur-
do reprocharle su manera de comportarse. Esta era la idea defendida por los positi-
vistas italianos8, Segidn ellos, el delincuente no es culpable y, en consecuencia,
no puede ser castigado; el derecho penal deberia ser substituido por un derecho
de defensa social; y la pena deberia ser remplazada por medidas de seguridad y
de tratamiento.

Frente a los ataques del positivismo italiano, los penalistas trataron de eludir
el problema aceptando a priori el libre arbitrio o afirmando que el derecho penal
no tiene por qué tomar partido en favor del determinismo o del indeterminismo.

St permanecemos en el dominio de la dogmaética, materia de nuestra reflexién,
es posible distinguir cuatro opiniones diferentes.

En primer lugar, 1a de los penalistas que, sin dudar de la culpabllldad admiten
la imposibilidad de demostrar la libertad del hombre individualmente considerado.
Lo que los lleva a explicar la culpabilidad en el marco de una apreciacion socio-
comparativa [sozial-vergleichendes Schuldurteil]86. Esta apreciacién comparativa
equivale a preguntarse “‘si un individuo medio hubiera podide, encontrandose en
las ‘mismas condiciones del autor del acto, obrar diferentemente’”’. De modo que
ante la imposibilidad de constatar ‘“la posibilidad individual y concreta de actuar
diferentemente’”, se propone reemplazar este criterio por otro de indole normativa.
Criterio que se basaria en ‘‘la posibilidad de actuar que posee una persona media
abstracta’. Dicho de otra manera, para determinar si una persona es culpable,
seria suficiente comparar su comportamiento con el que se puede atribuir, en circuns-
tancias similares, a una persona media.

En segundo lugar, la opinién de quicnes niegan ef libre arbitrio ¢ que consideran
imposible probar —en el caso concreto— la libertad de actuar del delincuente,
Ellos estiman, en consecuencia, que la culpabilidad es una nocién inatil y admiten
que el derecho penal puede ser concebido sin tal nocién87. Bastaria, segin ellos,
considerar los medios que ofrecen las ciencias humanas —en particular la psicologia
y la psiquiatria— para explicar la necesidad y la utilidad del derecho penal.

En tercer lugar, la opinién de aquellos que, después de constatar la fragilidad
de la base sobre la que descansa la culpabilidad, juzgan indispensable renovar el

84 R. LANGE, “Die moderne Antropologie und das Strafrecht’’, en E R. FREY (Hrsg.), Schuid,
Verantwortung, Strafe, 1964, 277s; ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, 127 ss.; HANS WEL-
EL, “Gedanken zur «Willensfreiheit»” en Engisch-Festschrift, 91, 101; HANS—JOACHIM RUDOLPHI,
op. cit., § 20, W. 49; PauL BockELMANN, “‘Willensfreiheit und Zurechnungsfahigkeit’’, ZStW 75 (1963)
372: Strafrecht, A. T., 108; Hans-HEINRICH JESCHECK, op. cit., 328.

85 Enrico FERRI, Principil di diritto penale, 1928, 284s; Sociologie criminelle, 1983, 333 5., trad.
de A. Soto Herndndez. Madrid, s/d, vols. 2.

8 Cf. HaNns-HEINRICH JESCHECK, op. cit., 330.

¥ GIMBERNAT ORDEIG, “‘Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?’* ZStW 82 (1970), 379-410.
*¢Tiene un futuro la dogmatica penal?”, en Estudios de Derecho penal, pig. 78. Madrid, 1976.



contenido tradicionalmente atribuido a la culpabilidad. Esta renovacion debe{'lla
inspirarse en los fines fundamentales88 del derecho penal, para hacer dela cul_pab_;h—
dad el limite esencial del poder punitivo del Estado. En realidad, los partidarios
de este criterio proponen substituir la nocién de culpabilidad por la de-

responsabilidad®9; la misma que deberia ser adaptada a la ‘‘necesidad so-

cial de sancionar penalmente”. Mediante esta nueva. nocion se tratar.ia de fijar
“gi el legislador desea —desde un punto de vista juridico-penal— con§1derar aal-
gujen como responsable de uno u otro comportamiento: El saber si la pena es
necesaria seria, en consecuencia, una cuestién a decidir teniendo en cuenta los fines
del derecho penal’’90. . ‘
Por altimo, es interesante recordar la opinién de STRATENWERTH. Este. :ftuto_r
reafirma®l, en primer lugar, la necesidad de conservar la nocion de culpablhd.ad.
Nocién indispensable, segiin él, mientras la pena subsista. En segu{ado lug:':lr,. estlfna
que el problema no puede segggeducido a la alternativa: copservac:c’m o ellmmac16_n
de la culpabilidad. Se trggaria mis bien de renovar el contenido de! elemento culpabi-

lidad teniendo en cuenta los fines preventivos del derecho penal; puesto que este

no puede seguir siendo considerado {Anicamente en relacion con su funcidn represiva.
STRATENWERTH dice: “‘el derecho penal retributivo que, en base al reproche de

culpabilidad, responsabiliza (nicamente al autor de la infraccion y que luego. lo
abandona a su propia suerte, deberia ser reemplazado por una forma.'de reacc16n._
penal que extraiga las consecuencias de la corresponsabilidad de la soc1edad y que-

ejerza por lo tanto frente al autor una solidaridad humana’’.

¢) Responsabilidad. Resulta pues insatisfactorio contentarse con la aplicacion’

pura y simple del principio de culpabilidad. El afén de los juristas de conservar

el principio de la culpabilidad no se explica solo por su consagracién en la ley

penal. Se le considera como algo mas: un fundamento esencial del der'echo pena!.
Sin culpabilidad no hay pena, tampoco derecho penal sin pena, menos aun dogmétl-
ca penal sin derecho penai®2. '

El debate en torno a la culpabilidad implica, en realidad, el anélisis.s de los
criterios utilizados para considerar a una persona responsable de un actq de]}ctuoso.
Este es el objetivo actual de la confrontacion entre la vocacién ret'n.butw.a y la.
misién preventiva del derecho penal. La evolucion de las ideas de poliiica criminal

8 CLAaus Roxin, Festschrift fiir H. Henkel, 181, 184; Peter NoLL, Rationalisierung, 219s, nota :

225; GUNTER Jakoss, Schuld und Privention, 9s; GUNTER STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtii-

chen Schuldprinzips, Heildelberg/Karlsruhe, 1977, citado: Zukunft, 30; Hans-LuDWiIG SCHREIBER, “Vor

dem Ende des Schuldstrafrechts”, en U. INMENGA (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung,
1980, 281s.

8 GONTER JAKOBS, Strafrecht, p. v, 394s. Este autor s¢ aleja de la tesis de Roxin en la medida. ;

en gue profundiza la prevencién general para fundamentar la nocién de culpabilidad.
90 CLaus RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2° ed., 1973, 47.
91 Zukunfr, 41, .
92 GIMBERNAT ORDEIG, ZStW 82 {1970) 381.
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y la importancia que han adquirido hoy en dia, permiten comprender el significa-
do v la amplitud de la impugnacion de gue es objeto el principio de culpabilidad.

8. NUEVA DOGMATICA

a) “‘Buena dogmdtica’. Una vez terminado el analisis de los tres temas escogi-
dos para apreciar la actividad de los penalistas, cabe preguntarse si es posible asimilar
dicha actividad a la que describimeos, inicialmente, como ‘‘dogmatica tradicional’.

Para responder a este interrogante se ha distinguido entre *‘buena dogmatica’’
y ““mala dogmadtica’’. Esta Gltima estaria estrechamente vinculada a las ideas concep-
tualistas que se caracterizan por su autoritarismo intelectual, su formalismo [6gico
y su pretendido neutralismo axiolégico. La buena dogmaética serfa la *‘dogmatica
critica’’, abierta a las ciencias sociales y a todo debate de naturaleza axiologica93.

La tentativa de distinguir estas dos clases de dogmatica no ha tenido exito.
Aceptar la definicién de ‘‘buena dogmatica’™ implicaria creer —segdin MEVYER-
CORDING— que exista una undogmatische Dogmatik. Y que deberiamos declarar
sin tapujos que die alte Rechtsdogmatik ist tot [la vieja dogmatica ha muerto].

A esta altura de la discusion, tenemos la impresidn de que el analisis de Ia
dogmitica desemboca en un debate ‘‘dogmatico”.

Seria ingenuo afirmar que todos los penalistas han aceptado o aceptan, incondi-
cionalmente, la idea tradicional de la dogmatica. Es posible sin embargo admitir
que su herencia esta atin presente. Asumiendo el riesgo de caer en una excesiva
esquematizacion, podemos decir que es facil percibir su superviviencia en las convic-
ciones siguientes94: primero, la docirina juridica ne tiene otra funcion que la de
descubrir, mediante un analisis conceptual, las soluciones implicitas en el derecho
positivo; segundo, los conceptos juridicos tienen una significacidn ‘‘realista’, es
decir que son conformes a las estructuras de lo real; tercero, los juristas describen
el derecho positivo en vigor de modo objetive y axioldgicamenie neutro.

b) Cardcter cientifico. El refinamiento alcanzado en la elaboracién de *‘teo-

.rias’’ y la manera como son modificadas, permiten interrogarse nuevamente sobre

la funcién de la ley. ¢Es esta la fuente de donde emana la doctrina o, por el contrario,
no es sino el estanque alimentado por la doctrina elaborada a partir de los principios
generales del derecho? En otras palabras: ¢se encuentran los dogmas en las disposi-
ciones legales 0, mas bien, en los principios generales? Teniendo en cuenta la ob-
jecidn que se ha formulado respecto ala precisidon y claridad de la iey, esta alternativa
ha sido, a veces, resuelta en el sentido de la segunda hipotesis.

Esta no es, sin embargo, la idea que se tiene, generalmente, del proceder de
los juristas dogmaticos. Este consistiria, primero, en descubrir los dogmas conteni-

93 Cf, ULRicH MEYER-CORDING, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein? Tiibingen, 1973, 32.

94 CARLOS SANTIAGO NINO, Consideraciones..., 21s; Introduccidn, 320s; UMBERTO CERRONI, 0p.
cit., 159; ALF Ross, op. cit., 243; KONRAD ZWEIGERT, op. cit., 443; ALoIs TROLLER, ‘‘Rechtsdogmatik
und Phinomenologie’’, eniFesrschri!‘t fiir Schonenberger, 1968, 23,
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dos implicitamente en las normas legales; en seguida, ¢n analizarlos y, por ultimo, -
en organizarlos en un sistema completo y jerarquizado. Segun ZWEIGERT?, la idea

implicita en esta imagen de la dogmatica seria la de creer que es posible, a partir

de los dogmas v mediante el auxilio de la légica, deducir soluciones para los casos-

concretos. De un lado, la sistematizacion de las normas y de los dogmas 'y, de_l
otro, la elaboracién de conceptos y de teorias —cada vez més sutiles— permitirian
hacer del derecho un sistema cuya aplicacion seria mas precisa y previsible.

Si se desea comprender bien esta concepcidn de la dogmatica, no es de descuidar

el problema de su caracter cientifico. Recordemos que este ha sido negado desde
un punto de vista racionalista (su objeto de estudio no es ni permanente ni universal
y su método no es el deductivo) y dentro de un marco pesitivista (su métedo no

es el experimental). Los esfuerzos realizados por los jusfilésofos para elaborar mode- _

los de ciencia juridica son conocidos.

Come ejemplo citemos Jgg)s autores cuyas concepciones divergen. Primero, HANS
KELSEN; este autor dicge~=¢n e prélogo de su libro Reine Rechtslehre [Teorfa pura
del derecho]— que su mtencufm siempre ha sido la de elevar a la ciencia del derecho,
la “‘jurisprudencia’, al rango de una verdadera ciencia, al nivel de las otras ciencias
morales. Segundo, nos parece oportuno recordar la concepcion de ALF ROSS, criti-

co de las ideas de KELSEN. En su obra On law and justice [Sobre el derecho ¥
Ia justicia], ROSS trata de elaborar un modelo de ciencia jurfdica empirica. En *

su opinioén, el jurista debe emplear los métodos propios de las ciencias empiricas

modernas: la observacién y la experimentaciéon. Frente a esta perspectiva, ROSS
rechaza la idea conforme a la cual la ciencia juridica serla un saber normatlvo, :

indicando mediante sus proposiciones lo gue ‘‘debe ser”
" Los juristas, al hacer depender tanto la importancia de sus traba]os del reconoci-

miento de su caracter cientifico, llegan al extremo de redefinir la ciencia para que::
pueda comprender a la dogméatica. Asi, por ejemplo, LARENZ% estima que “‘la
ciencia del derecho es, en efecto, una ciencia (v no solo una teconologia, aungue .
también sea esto) porque ha desarrollado métodos que apuntan a un conocimiento. ’

racionalmente comprobable”’.
Si tenemos en cuenta ¢l caricter &mbiguo del término ciencia ---como lo destaca-

mos al inicio de este trabajo—, y si se admite que las diversas definiciones formuladas

son definiciones persuasivas, no es dificil —considerada la importancia social que
tiene la dogmatica— reconocerle una dimensién cientifica®7,

Mucho més importante es, en nuestra opinién, determinar en qué consiste .
la real actividad de los juristas; es decir, establecer cuales son las intenciones y .
‘los fines que se ocultan detrds de las declaraciones que hacen a propdsito de su-

propia actividad.

95 Op. cit., 444-445.
9% Op. cit., 20, 4¢ &d., 6. Cfr. la 5e éd., 6.
97 CARLOS SANTIAGO NINo, Consideraciones., 9, 15.
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¢} Problemas axiol6gicos. Mediante {a descripcion de la actividad de los penalis-
tas realizada mediante el andlisis de los tres problemas expuestos, hemos podido
comprobar que sus investigaciones juridicas corresponden poco al pensamiento dog-
matico tradicional., Las normas juridicas no son mas examinadas como dogmas.
Los principios juridicos son también discutidos.

En sus trabajos, los juristas se apoyan, cada vez con méas frecuencia, en las
ciencias humanas y sociales, cuando la ley misma lo requiere o cuando es necesario
hacerlo para completarla o precisarla. Su quehacer no se limita pues a la simple
elaboracion, por abstraccion y a partir de las normas legales, de conceptos y princi-
pios generales.

El sistema concebido de esta manera no es mas un sistema hermetlco v com
pleto. Se admite que este sistema no siempre ofrece, implicita 0 explicitamente,
una solucidn normativa a todo problema juridico, Las lagunas existen y es indispen-
sable eliminarlas.

Para alcanzar estos objetivos los tedricos recurren, consciente o inconsciente-
mente, a criterios axioldgicos. En derecho penal esto es exigido por el hecho de
gue se trata de establecer las condiciones en las que el Estado puede ejercer su
derecho a castigar.

Para retomar de manera quizas més clara y pragmatica el debate sobre ia
dogmatica, es necesario, en nuestra opinidén, destacar los tres puntos siguientes:.

1. Rechazando el anarquismo juridico del *‘realismo americano’’, representado
por ROSCOE POUND y CARDOZO, v alejandose del rigor formal del conceptualismo
de la Begriffsjurisprudenz, es necesario reconocer la realidad de las normas juridicas
destinadas a orientar y a prever el comportamiento de las personas.

2. Es indispensable aceptar que el método de abstracciones se ha impuesto
progresivamente con el fin de racionalizar la actividad juridica. Es decir, con miras
a lograr un altc grado de previsibilidad en relacién con las decisiones judiciales
y a disminuir de estas clementos personales (arbitrarios).

3. Es facil comprobar el aspecto positivo de la dogmatica —reconocido por
todos, aun por sus criticos mas severos—, consistente en proporcionar a los jueces,
los mdés interesados, un sistema de soluciones juridicas mas coherente que el estableci-

. do por el legislador®s,

Los tedricos del derecho logran, por esta via, influir de modo substancial en
la actividad de los jueces y del legislador. Es ilusorio, en consecuencia; querer
comprender la ley sin consultar las explicaciones que sobre esta han formulado
a la doctrina y la jurisprudencia.

%8 Segiin OSKAR GERMANN (Grundfragen, 74), “*La ciencia juridica debe, sobre todo para los jue-

~ ces, los magistrados y funcionarios estatales, cantonales o comunales, para los abogados y consejeros

juridicos de empresas o sociedades y para otros juristas précticos, elaborar el sistema. de normas del
orden juridico vigente fundandose en las. leyes y otras fuentes juridicas vinculantes. Su tarea principal
consiste asf en servir a la practica de la misma manera ¢come lo hacen las ciencias médicas v técnicas”’.
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Sin pretender presentar la solucidn ideal, se puede clarificar el debate tomando
conciencia del factor que permite cuestionar la dogmaética®. Este debe ser buscado
en la-ambigiedad de propositos de los penalistas que dicen describir de manera
objetiva y axiologicamente imparcial el derecho positivo (funcién oficial, confesa-
da); pero que reconstruyen el sistema legal eliminando sus imprecisiones (funcién
oficiosa, simulada). Este conflicto no puede ser superado reconociendo la preminen-
cia de una de las dos “*funciones’’ en detrimento de la otra. Se trata, por el contrario,
de tomar conciencia de esta ambivalencia, o que permitira eliminar interpretaciones
errdneas y hacer iransparente la actividad del jurista.

Asi, una mayor fidelidad al derecho positivo se lograria si se presentaran los
diversos resultados obtenidos mediante la interpretacion de Ia ley, en lugar de hacer
pasar uno de estos como la tinica interpretacion correcta o posible. De esta manera
se evitaria hablar de principios, conceptos v teorias como si fueran parte del sistema
positivo; cuando no son&eﬁ realidad, sino elaboraciones de la misma dogmatica.

La reCOnstrucciéﬁ%el sistema legal daria mayores satisfacciones si, de un lado,
no fuera concebida como una explicacién del contenido implicito de las reglas juridi-
cas y si, de otro lado, se reconociera que supone el analisis explicito de los criterios
de valor en que se fundan las soluciones dogmaticas. '

En nuestra opinién, se evitarian tres criticas a la dogmaética:

Primero, el abuso de *“formalismo juridico juridismel™®, Es decir, de recurrir’
‘‘a ficciones que son, en seguida, consideradas como realidades v que, por el contra
rio y en razén a un abuso del razonamiento abstracto, ocultan Ia realidad de la.
situacion criminal”’. . :

Segundo, la disimulacién, al momento de reformular el derecho positivo, de los:
criterios axioldgicos aplicados. Actitud que impide sistematizar coherentemente los:
valores que se encuemran implicitos en las proposiciones dogmaticas, destinadas
a reestructurar ¢! sistema juridico positivo. '

Tercero, el ocultamiento frecuente, mediante 1a afirmacion de que la dogmética\

facilita la aplicacion de la ley, de las ambiguedades ¢ imprecisiones de las teoria
y nociones, las mismas que dan lugar a soluciones concretas muy diferentes. |

Esta manera de percibir la labor de los juristas exige de los penalistas um
percepcién mas modesta y mas realista de los resultados de sus trabajos. Las solucio
nes y las concepciones defendidas por nosotros los penalistas, no tienen el valo
de verdades absolutas. Se trata mas bien de proposiciones destinadas a auxiliar
a los legisladores, jueces e intérpretes para que encuentren la solucion a los diversos;
problemas juridicos que se les presentan. Asi hariamos la aplicacién del dereche
mas facil, jusia e igualitaria; lograriamos igualmente que las relaciones entre ia

99 Estas reflexiones han sido muy influidas por los trabajos de CARLOS SANTIAGO NINO ¥, en pa
cular, por su Introduccidn ..., pégs. 338 y ss. ’
100 MaRrc ANCEL, op. cit., pag. 21L.
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- de la criminologia o de cualquier otra disci
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ciencias humanas y Socialesloi f .
Co ueran més eficac i .
juridico racional y res es con el objeto de crear un sistema

hemos evitado y i petuoso ’de las personas. El anslisis de estas relaciones —que
m merecerian un estudio aparte— deb
R R O . : ¢ atenuar v com

la inclinacién de los juristas por las sutilidades doctrinarias. ! pensar

No se trata de abandonar Iz ““dogmaética penal” en favor de fa politica criminal
- plina. Se seguira haciendo ““d ica
e 33 [$1 1 H L s 2 0 métl
gier;a]de ob c1c«lenc1§ Jllmdlcopenal {poco importa 1a denominacién). Es cuestigén m:
abordar distintamente el estudio del derecho penal, no de hacer algo diferen
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101 c
Cir. KLAUS TIEDEMANN: ““Stand und Tendenzen von Strafrechtswissenschaft und Kriminologie

» en Juristenzeftung, 1980, pags. 489-495,
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