DOCUMENTOS

PRESENTACION

El trabajo que hoy aparece en nuestra seccién “Documentos”, pertenece
al Dr. EUGENIO RAUL ZAFTARONI!, profesor titular en las universidades Ca-
télica de La Plata y El Salvador de la Reptblica Argentina, bastante conocido
en el &mbito latinoamericano por su extensa produccion y por sus notables apor-
tes a la teoria del delito.

Es ZAFFARONI uno de los discipulos aventajados del imperecederc maestro
JIMENEZ DE ASUA, cuyas prolificas ensefianzas recogio en la Universidad Na-
cional de Buenos Aires donde se gradué como abogado, para doctorarse poste-
riormente en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad Nacional del Li-
toral de Santa Fe en 1964, con el trabajo de tesis intitulado ‘‘La embriaguez
en el derecho penal”.

Fruto de su tesonera labor investigativa son numerosos trabajos apare-
cidos no solo en publicaciones de su pais sino en México, donde profesé la cate-
dra en la Universidad de Veracruz en 1970, asi como en publicaciones de Peru
y Ecuador, pais este tltimo para el cual elaboré un Anteproyecto de Codigo
Penal en 1969; no sobra decir que Nuevo Foro Penal se ha honrado en haberlo
tenido como colaborador en otras oportunidades. En el campo estrictamente
dogmatico su primera obra de conjunto fue la Teoria del delito, que en 1973
publicd la editorial argentina Ediar, la cual, posteriormente refundida y adap-
tada, ha visto la luz en 1977 como Manual de dereche penal, con una segunda
edicion en 1979, obra que debe destacarse por el descomplicado y sistematico
tratamiento de la Parte General y que la hace instrumento imprescindible en
la ensefianza. En la actualidad se edita su Tratado de derecho penal, que com-
prende varios volamenes, infortunadamente poco conocidos atn en nuestro pais.

Para nosotros el mayor mérito de ZAFFARGN], aparte de su gran informa-
cidon filosodfica, es el haber difundido ampliamente el pensamiente de WELZEL,
el cual ha prohijado no sin hacerle valiosas aportaciones, valiéndose de su

1 Este escrito fue publicado por primera vez en Doctrina Juridica, publicacion periddica del
Departamento de Investigaciones .Juridicas de la Universidad Catélica de La Plata, agosto 20 de
1971. Con el mismo titulo que aparece aqui, lo publicéd la Revista Jurtdica Veracruzana de Vera-
cruz, México, en los nims. 1 y 2, enero a junio de 1973; también puede verse en la Revista Criminag-
lia, drgano de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, en su nimero correspondiente a octubre
31 de 1971, aunque con un titulo diferente: **Sintesis de algunas implicaciones del concepto finalis-
ta de la conducta en la Teoria General del Delito™.



amplic dominio de la bibliografia germana, adquirido en diversas estadias en
aquel pais, auspiciadas principalmente por el Instituto Max Planck de Fribur-
go de Brisgovia. Téngase ademas en cuenta, que fue el primer tratadista lati-
noamericano, aun antes que. BACIGALUPO publicara sus breves lineamientos,
en escribir una obra completa, en la cual se afrontan todas y cada una de las
consecuencias que supone la concepcién del delito sustentada por el finalismo.

El articulo que encontrar4 en seguida el lector, por su caracter didactico,
por su senciliez, se constituye en valiosa herrramienta para el esclarecimiento
de los mas intrincados problemas de la moderna teoria del delito; esto hace que
sus destinatarios inmediatos sean los estudiantes universitarios, muchos de
los cuales ya lo conocen, sobre todo en la ciudad de Medellin, donde ha
sido utilizado por el Dr. NODIER AGUDELO en su catedra de Derecho Pe-
nal en la Universidad de Antioquia, asi como por nosotros en la Universidad
de Medellin en el curso que dictaramos en el afio lectivo de 1981.

Una advertencia cabe hacer a este trabajo: para la época de su aparicion
aunh seguia candente en Alemania, aunque en menor medida, la disputa entre
causalistas y finalistas, por lo que la refleja fielmente; el panorama es hoy bien
distinto, después que por la via legislativa se han zanjado Ias disputas con la
puesta en vigencia del nuevo Cédigo Penal aleman (Strafgesetzbuch, de 2.1.
1975), ¥ que se ha dado un impulso definitivo a la politica criminal —verdadera
media naranja del derecho penal—. Haciéndose eco de estas trasformaciones
¥ respondiendo a algunas censuras en el sentido de que el finalismo esta termi-
nado, ha dicho ZAFFARCONT: “lo que est4 «terminado» en Alemania es el deba-
te. is verdad que los alemanes discuten hoy otras cuestiones —particularmente
politicocriminales y metodoldgicas— pero perque estas las han superado en el
sentido que indicé el finalismo2.

(Ojala que el esfuerzo que hacemos al impulsar esta seccién, dando a cono-
cer al lector documentos que han marcado un hito importante en la teoria del
delito, nos permita superar muchas disputas estériles y avanzar, sin pretender
eerrar el camino a las nuevas aportaciones, que o bien se aceptan pero se echa
de menos la evolucion del sistema del derecho penal, o bien se rechazan mani-
festando sus detractores su “peligrosoe cardcter extranjerizante”, como si las ca-
ducas teorias defendidas por la mayoria no lo fueran; o porque se hacen algu-
nos reparos de “indole politica”, validos a la hora de tachar los nuevos apor-
tes, mas no al momento de evaluar las vetustas teorias, cuyo mérito no se des-
conoce, pero que ya no pueden ser sostenidas; o bien porque se afirma, hacien-
do gala de Ia pereza y tal vez de la ignorancia, que la moderna teoria del delito
“estd en plena evolucién”, afirmacion valida hace cincuenta afios pero insoste-
nible hoy. No han faltado también algunos detractores, que alegan razones de
“politica criminal’’, sin que se sepa a qué razones acuden, pues si algo es cier-
to, es que nuestro pais no ha pensado en despertar a las elaboraciones propias
de la politica criminal.

¢ Manual de derecho penél, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1979, pag. 266.
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Nuestra nueva legislacién penal, quizés la mas moderna de Latinoameri-
ca, hace indispensable que se abra paso a nuevas elaboraciones, con las conse-

cuencias que como es obvio ello supone. . . .
Digamuys, finalmente, que hemos cotejado las disposiciones cﬂzada_s en el
texto, con las de nuestro Codigo Penal, para efectos de mejor ubicacion del

mismo.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Medellin, setiembre de 1982.
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ACERCA DEL CONCEPTO FINALISTA
DE LA CONDUCTA EN LA TEORIA
GENERAL DEL DELITO*

EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Profesor de Derecho Penal en la Universidad Catélica de La Plata
I. ANTECEDENTES

La teoria finalista de la accién fue anunciada en Alemania por el actual profe-
sor de la Universidad de Bonn, HANS WELZEL, en articulos aparecidos en la dé-
cada del treintal, y desarrollada por él mismo en ulteriores trabajos parcialés y
de conjunto. La difusién de la misma provoco una divisién en la dogmatica alema-
na que perdura hasta ahora, entre causalistas y finalistas ¥ que se ha reflejado
en el desarrollo doctrinario de otros paises: en Europa, particularmente
en Italia y Espafia. En América ha tenido destino variado: en los Estados Unidos,
el profesor MUELLER adopta el concepto, pero, curiosamente, sostiene una teoria
sicologica de la culpabilidad, lo que resulta contradictorio?, criterio pa-
recido al sostenido por el profesor CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP en Mé-
xico y por el profesor ETCHEBERRY en Chile, en tanto que el profesor JUAN Bus.
TOS RAMIREZ —también en Chile— ha desarrollado con sentido finalista una in-
teresantisima monografia sobre la culpa y CURY URZUA un esquema de teoria del
delito. En México, el modelo légico matematico del derecho penal fue elaborado
sobre base finalista. Bn la Argentina, similar criterio es sostenido por ENRIQUE
BACIGALUPO y por nosotros, que lo habiamos postulado ya en México.

* Flpresente trabajo no persigue otro proposito que proporcionar una somera y sintética idea
de la teoria finalista de la accién, siendo los estudiantes de la parte general del Derecho Penal sus
principales destinatarios. De alli que prescindameos de detailada bibliografia, por un lado, v de de-
sarrollos ulteriores por otro, tode lo cual excederia, naturalmente. el limite que nos hemos fijado
ahora. Ademas. entre los autores finalistas se aprecian diferencias a veces bastante fundamenta-
les. Su anélisis no hace al objeto de este trabajo, por lo que nos limitamos a seguir lo expuesto
fundamentalmente por WELZEL. su iniciador ¥ principal expositor. Cuando nos referimos al cau-
salismo, igualmente, hacemos referencia 2 lo que de comin suelen tener los auteres no finalistas,
sin entrar en los maltiples matices que han dado lugar a las tan dispares teorias del deliio clahora-
das sobre la base causal de la conducta. En el desarrollo de esta sintesis usamos las notas del cursi-
lle que dictaramos en la Universidad Veracruzana. en marzo de 1970,

' “"Kausalitat und Handlung " y “"Studien zum System des Strafrechts”", ambos en los Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, nims, 51.073 y 58.491, respectivamente.
2 Infra, 1v. -
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II. CONCEPTOS CAUSAL Y FINAL DE CONDUCTA

Toda construcciéon dogmatica del delito admite que, ante todo, el delito es
una conducta humana, que puede denominarse ‘conducta’, ‘accién’, ‘acto’, ‘he-
cho’, ‘evento’, etc. En torno a la afirmacién de gue la conducta es la base gobre
la que se elabora el concepto de delito hay unanimidad, pese a observaciones
no fundamentales y disidencias aisladas. Alli comienza el acuerdo, pero tam-.
bién termina: ;qué es conducta humana? Aun esta respuesta puede darse casi
unénimemente, si tratamos de armonizar opiniones parcialmente encontradas:
conducta es un hacer (0 no hacer) voluntario. La “voluntariedad” implica nece-
sariamente una finalidad, porque no se concibe voluntad de nada o para nada.

Hasta aqui parece seguir el acuerdo relativamente unanime pero ahora
se impone la pregunta fatal de la discordia: ;la conducta, como hacer volunta-
rio (y por consiguiente, final), es la conducta tal cual la concibe el derecho pe-
nal? Para los finalistas, si; para los causalistas, no.

Para el finalismo hay dos fases de la conducta: una externa y otra interna.
La interna se produce en el pensamiento del autor ¥ consiste en: a) proponerse
el fin (v. gr. matar al enemigo); b) seleccionar los mediqs para su reahzam.én,
proceso mental que se realiza a partir de la representacion del fin (el enemigo
muerto; jcomo lograrlo? Con una bombal, y ¢} consideracién de los efectos con-
comitantes que se unen causalmente al fin {(destruccién de la casa del enemi-
go). La segunda fase (externa) consiste en la puesta en marcha de los 11_1ng03
seleccionados conforme a la normal y usual capacidad humana de prevision3.

Este concepto de conducta, que denominamos éntica, porque es el que se
da en la realidad, es para e! finalismo el concepto que de la misma debe mane-
jarse en derecho penal. Ello se debe a que el derecho regula conducta y por‘(‘aso,
como cualquier técnica que quiere dominar algo, no puede desconocer la na-
turaleza” de lo que pretende regular. De alli que el legislador se encuentre vin-
culado necesariamente al concepto éntico de conducta (esto es lo que WELZEL
llama ‘“‘estructuras légico-objetivas’’).

Los causalistas, por su parte, no desconocen este concepto (%e conc}ucta,
pero dicen que en tanto que el concepto éntico de conducta- padIe lo’dlscute
como tal, hay un concepto juridicopenal de conducta que difiere d.e (?1 !MEZ—
GER v, entre nosotros, muy claramente, NUNEZ). Para el concepto ]un(_hcqp&
nal de conducta le basta con que la conducta sea voluntaria, pero prescindien-
do del fin. La conducta es voluntaria para los causalistas cuando hubo voluntad
de encender la mecha de la bomba (sin que el nivel de la voluntad interese para
qusé; eso, para el causalismo, es problema de culpabilidad); se ha dicho (BE’LING)
que la conducta es voluntaria cuando hay “inervacién muscular”'. Habra con-
ducta, pues, cuando se hayan inervado voluntariamente los musculos para

3 En espaiiol, cfr. HaNs WELZEL, El nuevo sistema del derecho penal, Barcelona.‘ 1964, pags.
26-27; Derecho penal alemdn, Santiago de Chile, 1970, pags. 54j5f.i. El concepto esta tomado de
Nicorai HARTMANN: puede verse Introduccion a la filosofia, México, 1969, pags. 22-23.
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encender la mecha y del encendido de la mecha haya resultado (por un vinculo
causal) la muerte del enemigo. La relacion sicolégica entre el encendido de la
mecha y el resultado muerte, sera problema de la culpabilidad.
a) la conducta es un hacer voluntario final;
Para ol finalismo: b} la coyducta es Ontica y juridicopenalmente
la misma;
CONDUCTA =
a) la conducta es un hacer voluntario
(“inervacion muscular’);
Para el causalismo: 1y e concepto éntico de conducta es distinto
- del juridicopenal,

TTI. CONSECUENCIAS PARA EL INJUSTO

Ninguna teoria juridica reviste importancia si no se traduce en consecuen-
cias en cuanto a la interpretacién de los textos. Nos ocuparemeos breve y suce-
sivamente de las consecuencias gque esta teoria tiene en cuanto al injusto y a
la culpabilidad.

Llamamos ““injusto’ a la conducta tipica antijuridica. *Injusto” —que en
este sentido no tiene nada que ver con el derecho natural—, es la traduccion
convencional de la expresién alemana Unrecht y no debe confundirse con anti-
juridicidad (Rechtswidrigkeit)*: la antijuridicidad es la caracteristica de con-
tradiccion de una conducta con el orden juridico {(que se comprueba por la falta
de permiso para realizar esa conducta tipica); el injusto es la conducta tipica
que presenta la caracteristica de ser antijuridica. La diferencia funciona de la
misma manera cuando decimos “maldad’’ y le atribuimos a Juan esa condi-
cién: Juan es malo {en nuestro caso el injusto) no es lo mismo que la maldad
de Juan (en nuestro caso la antijuridicidad).

Identificado asi el concepto de injusto (conducta tipica y antijuridica) vea-
mos c6mo lo concibe el finalismo.

Cuando nos hallamos con una conducta humana que tiene por fin matar
al enemigo y que lo ha logrado mediante una bomba, hallaremos que esa con-
ducta es “tipica’ porque se adecua a un tipo legal (el art. 80, inc, 5%, por ejem-
plo). Para que una conducta se adecue a un tipo es necesario que se haya lleva-
do a cabo con la finalidad tipica (el dolo); cada tipo doloso —de los culposos
nos ocuparemos luego— requiere un dolo determinado (no se puede violar a una
mujer con dolo de traicionar a la patria). Consecuentemente, el tipo penal pre-
senta dos aspectos; uno objetivo (al que pertenece la caracteristica humana de
1a victima —sujeto pasivo—, su muerte —resultado—, la explosion de la bom-
ba —el medio— y la causalidad) y otro subjetivo (al que pertenece el fin de ma-
tar al enemigo —el dolo—). El dolo, que es el nucleo central de la parte subje-

4 En contra. MEZGER y JIMENEZ DE ASUA.
* Equivalente al art. 324; num. 3° del C. P. colombiano.

tiva del tipo, comprende también dos aspectos; uno inteleciual y otro volitivo
{el intelectual consiste en saber que lo que se arrojaba era una bomba, que ella
era capaz de matar, que a quien se la arrojaba era a su enemigo, etc.; el voliti-
vo, en la voluntad de dar muerte al enemigo), Dolo es, pues, el querer del resul-
tado tipico abarcando —y siendo dirigido u orientado— por el conocimiento de
los elementos del tipo objetivo. Consecuentemente, para que una conducta pue-
da calificarse de dolosa se requiere que haya una armonia en cuanto a los dos
aspectos de la tipicidad (el objetivo y el subjetivo), que llamaremos **congruen-
cia tipica’.

Una conducta sera tipicamente dolosa cuando se realice la congruencia ti-
pica, mas nunca podra serlo cuando no se produzca (el sujeto cree que esta dis-
parando sobre un oso y lo esta haciendo sobre su enemigo). Hay incongruencia
tipica cuando el sujeto desconoce los elementos del tipo objetivo: es un caso
de error. A este error le lamaremos error de tipo, que puede ser vencible o in-
vencible. Es vencible cuando el sujeto, poniendo el cuidado debido, podia salir
de ¢l {(podia darse cuenta que no era un oso); es invencible cuando ha puesto
el cuidado debido ¥ no puede salir de él (el enemigo estaba disfrazado de oso
en una zona en que abundan). Cuando el error de tipo es invencible, la conduc-
ta es atipica.

Para el causalismo, el tipo capta la conducta de una manera totalmente
distinta. El tipo carece de un aspecto subjetivo —o si lo tiene esta reducido
al minimo— porque el dolo no pertenece al tipo, sino a la culpabilidad. El cau-
salismo tiene su origen en la tentativa de estructurar en forma simplista la teoria
del delito: dividirla enviando todo lo objetivo a un lado (el injusto) y todo lo
subjetivo a otro (la culpabilidad}. De este modo el tipo se concibié como pura-
mente objetivo. Ello marché hasta que se repard en que hay tipos que requie-
ren elementos subjetivos (el art. 80, inc. 3°*, por ejemplo, o sea, el que mata
a otro por precio o promesa remuneratoria). Fue entonces cuando, después de
buscar distintos remedios tuvo que admitirse que el tipo no es totalmente ob-
jetivo, sino que presenta aspectos subjetivos, pero no va mas alla: el dolo, para
el causalismo, es una forma o un componente —segin sean la teoria y el autor—
de la culpabilidad. El tipo capta lo exterior, lo objetivo de la conducta, como
hijo del corpus delicti procesal —que histéricamente lo es, ya que es traduc-
cion convencional de Tatbestand—, cuya més aproximada traduccion literal se-
ria “‘supuesto de hecho'’. Cabe observar que la circunstancia de que sea hijo
procesal de “‘cuerpo del delito” —recuérdese que BELING era un extraordina-
rio procesalista penal— evolucién histérica que explica muy bien JIMENEZ
HUERTA en México, no significa que de ello se deriven argumentos sobre la
objetividad: “los chicos crecen™ y los conceptos evolucionan,

Al mantener al dolo en la culpabilidad, el causalismo obra con un concepto
de dolo que es diferente al del finalismo. Hemos dicho que el dolo, para el fina-
lismo, abarca un contenido intelectual al iade del volitivo. Para el causalismo
también, pero su extension es mayor: en tanto que para el finalismo el dolo

* Norma equivalente al art. 324, num. 4 de nuestro Cédigo Penal.
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abarca el conocimiento del aspecto objetive del tipo, para el causalismo com-
prende el conocimiento del tipo {que para ellos es objetivo), aunque también
aharca el de los elementos subjetivos cuando se dan, y de la antijuridicidad,

o sea, de la contradiccién efectiva de la conducta con el orden juridico. Asi,

para el finalismo hay una conducta dolosa cuando el sujeto sabe que esta ma-
tando a su enemigo; para el causalismo habra dolo cuando sepa que estéa ma--
tando antijuridicamente a su enemigo.

El delo tipico del finalismo no abarca el conocimiento de la antijuridicidad:
una conducta, para el finalismo, es dolosa aunque sea justificada (si la bomba
se arroja al enemigo para evitar que este mate a su homicida, habra legitima
defensa, la conducta estara permitida, pero no por ello dejara de haber conoci-
miento v voluntad de matar al enemigo).

El conocimiento del! aspecto objetivo del tipe y de la antijuridicidad
—observa e! finalismo— permanece a dos niveles sicol6gicos diferentes: el sujeto
que mata al enemigo sabe que estd prohibido, pero ne tiene por qué —y por
lo general no lo hace— actualizar ese conocimiento. Lo sabe de la misma mane-
ra que sabe el Padre nuestro, o sea, que es un conocimiento actualizable, pero
no actual como requiere el dolos.

De alli que en tanto que el finalismo obra con un concepto de dolo avalora-
do (que no abarca el conocimiento de la antijuridicidad, que para el finalismo
pertenece a la culpabilidad y, por ende, al reproche del dolo), que quiza fuera
mas exacto Hamar “*dolo no reprochable” o “‘dolo no culpable”, el causalismo
obra siempre con un dolo culpable,

A la posicién causalista {la conciencia de la antijuridicidad pertenece al do-
lo) se la conoce como teoria del dolo; al postulado finalista (la conciencia de la
antijuridicidad pertenece a la culpabilidad) como teoria de la culpebilidad.

Para el finalismo

a) el tipo es mixto: subjetivo v objetivo;

b} el dolo es voluntad final tipica y conocimiento del tipo objetivo;

¢) el dolo esta en el tipo subjetive;

d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no
al dolo.

e} la incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo genera el error de tipo.

Para el causalismo

a) el tipo es objetivo;

b} el dolo es voluntad del fin, cenocimiento del tipo ¥ conocimiento de la
antijuridicidad, :

¢) el dolo esta en la culpabilidad;

5 Hans WeLzbL, Derecho penal, Buenos Aires, 1956, pag. 174; Derecho penal alemdn, cit.,
pags. 224-225,
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d) el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al dolo;

e} no hay razon practica para distinguir entre error de tipo y de prohibi-
cion (cfr. infra, V).

Como el causalismo ubica al dolo en la culpabitidad, dolo y culpa son dos
formas o grados o dos componentes distintos —segtin autor y teoria— de la
culpabilidad. Para el finalismo, a su vez, hay dos grandes estructuras tipicas;
los tipos dolosos y los tipos culposos. De los dolosos nos hemos ocupado hasta
ahora. Veamos, pues, como explica el finalismo la estructura de los tipos
culposos.

La conducta culposa también es conducta final, nadie duda que quien con-
duce un automovil realiza una conducta final de conducir, pero el derecho exi-
ge que cualquiera que realice esa conducta lo haga guardando un deber de cui-
dado. Si el conductor viola el deber de cuidado v su conducta causa la muerte
de alguien, su conducta sera tipicamente culposa (art. 84)*. Consecuentemen-

-te, el tipo culposo exige una conducta dirigida a un fin distinto del resultado

lesivo al que estd causalmente unida, pero que en su modo de realizacion haya
violado un deber de cuidado. Si esta ultima caracteristica no se presenta, la
conducta sers atipica.

Es inexacto afirmar, pues, que la conducta culposa no es final, Todas las
conductas son finales, solo que la culposa no se dirige al fin tipico de que se
trata, aunque puede ser a otro (el que queriendo dafar la casa lesiona al
morador).

IV. CONSECUENCIAS PARA LA CULPABILIDAD

A la concepcion causalista le correspondié —y en rigor logico sigue corres-
pondiéndole-- concebir a la culpabilidad (o sea al aspecto subjetivo del delitol
como una relacién sicoldgica entre el sujeto y su acto (teoria sicoldgica de la
culpabilidad).

La imposibilidad que tuvo la teoria sicolégica para explicar la culpa incons-
ciente, y especialmente los delitos de olvido (el individuo que sale de su casa
olvidando abierta la llave del gas), en que no puede concebirse ninguna rela-
cién sicologica, determiné que fuera reemplazada por las teorias normativas
de la cuipabilidad, que tienen en comun la afirmacién de que la culpabilidad
es un reproche personal que de un injusto se le hace a su autor {culpabilidad
es reprochabilidad).

Ahora bien, el causalismo es normativista —ya que hoy quedan pocos si-
cologistas en el mundo ¥ pese a que su origen y coherencia logica es sicologista—
pero sigue sosteniendo que el dolo esta en la culpabilidad, o sea que, si bien la

culpabilidad es reprochabilidad, igualmente sigue formando el dolo parte del
reproche mismo.

* Cfr. art. 329 del C. P. colombiane.
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El finalismo, por su parte, como ubica al dolo en el tipo, deja a la culpabili-
dad reducida a su categoria de reproche y pasa, de este modo, el delo al objeto
del reproche (al injustol. La culpabilidad es el reproche que se basa en que el
sujeto pudo hacer otra cosa, pudo actuar de modo no antijuridico, en el “*hacer
en lugar de...”” (dafiir kénnen). '

A la culpabilidad pertenece la imputabilidad y la posibilidad de conocimiento
del injusto. Las teorias normativas causales reconocen los mismos elementos,
pero pretenden que también esta el doloS.

Para el causalismo

Sicologista

a) culpabiiidad es relacién sicoldgica entre conducta y resultado;
b} por lo tanto, el dolo es la esencia de la culpabilidad;

¢} a él pertenece la conciencia de la antijuridicidad;

d) y la imputabilidad es su presupuesto.

Normativista

a) culpabilidad, es reprochabilidad personal de un injusto a su autor;

b} el dolo pertenece al reproche;

¢} al dolo pertenece la conciencia de la antijuridicidad?;

d} la -imputabilidad es elemento de la culpabilidad (para algunos,
presupuesto).

Para €l finalismo

a) culpabilidad es reprochabilidad personal de un injusto a su autor;

b) el dolo no pertenece a la culpabilidad (sino al tipo subjetivo)k

¢} el conocimiento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad y no
al dolo;

d} la imputabilidad es elemento de la culpabilidad. :

Como la posibilidad del conocimiento de la antijuridicidad no pertenece al
dolo, para el finalismo, el error que recae sobre la antijuridicidad de la conduc-
ta no afecta a la tipicidad dolosa de la misma. Este error se llama error de pro-
hibicion (el sujeto cree que su enemigo lo ataca y se defiende del ataque inexis-
tente, cree que realiza una conducta tipica permitida). Este error —al igual que
el de tipo— puede ser vencible o invencible. Si es vencible no elimina la culpa-
bilidad, sino que la reduce: el juez aplicara el minimo de pena, pero el delito
seguira siendo doloso, perque el error de prohibicion no elimina el dole (ya que

¢ La imputabilidad es considerada por los sicologistas presupuesto de la culpabilidad. Los nor-
mativistas causalistas difieren al respecto: unos la consideran presupuesto (GOLDSCHMIDT, JIME-
NEZ DE ASUA) en tanto que la mayoria la toma como elemento de la culpabilidad (MEZGER).

7 Algin autor, como REINHART FRANK que fue el primer expositor de la teoria. sostiene que al do-
lo ne pertenece el conocimiento de la antijuridicidad, sino que ambos estén en la culpabilidad como com-
ponentes separados. Es excepcional la afirmacion v no hace méas que abrir paso a la reubicacion del dolo,
que en tiempo de Franx no pudo llevarse a cabo, debido al estado de la teoria del tipo.

el error de prohibicion se plantea en la culpabilidad y el dolo ya ha sido afirma- _
do en la tipicidad). Si, en cambio, es invencible, tampoco eliminara la tipicidad: -

dolosa de la conducta, sino que eliminara la culpabilidad de la misma; sera, pues,
un dolo tipico no reprochable.

El error, para el finalismo, puede ser
De tipo

a) recae sobre el conocimiento del aspecto objetivo del tipo:

b) es, por tanto, un problema de tipicidad;

¢} elimina siempre el dolo;

d) si es invencible deja atipica la conducta;

e) si es vencible, resta una conducta culposa (siempre que haya tipo
culposo).

De prohibicion

a) recae sobre el conocimiento de la antijuridicidad;

b) es, por tanto, un problema de culpabilidad;

¢) nunca elimina el dolo;

d) si es invencible, la conducta tipica y antijuridica seré inculpable;

e) si es vencible reduce el reproche.

Se ha sostenido que el error de tipo se identifica con el error de hecho y
el error de prohibicién con el de derecho (QUINTANO RIPOLLES, NUREZ, etc.).
No es correcto: el érror de tipo es error de derecho cuando recae sobre un ele-
mento normativo del tipo penal (por ejemplo, sobre el concepto juridico de fun-
cionario ptblico; inversamente, hay errores de prohibicidn que son errores de
hecho {como la legitima defensa putativa, cuando el que cree defenderse ha apre-
ciado erréneamente la conducta del otro, toméndola por agresiva mata al ami-
go que le juega una broma).

Para el causalismo, por el contrario, esta distinciéon no tiene sentido: hay
un Gnico tratamiento para el error. Todo error elimina el dole y todo error ven-
cible hace culposa a la conducta.

El error para el causalismo

a) siempre elimina el dolo;

b) si es invencible elimina también la culpabilidad;

¢) si es vencible hace culposa la conducta;

d} no importa si recae sobre el conocimiento del tipo o sobre la
antijuridicidad;

e) es siempre un problema de culpabilidads.

% F1 causalismo distingue entre error de hecho y error de derecho, negando la relevancia al 1l-
timo por entender que asi lo impone la ley, salvo respecto del error de derecho no penal, que lo
asimila al error de hecho. Por nuestra parte, en lo que hace a la ley argentina, partiendo de la
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V. ALGUNAS OBJECIONES DEL CAUSALISMO AL FINALISMO

a) El finalismo no explica la culpa. La critica es infundada, porque tan fi-
nal es la conducta dolosa como la culposa. Que la caracteristica tipica de la
conducta culposa sea el modo de realizacion (violatorio de un deber de cuidado)
no le quita su naturaleza final; que la ley, en ciertos tipas, no repara en el fin,
sino en el modo de realizacién, no significa que presuponga que no hay finali-
dad en esa conducta (cuando un poeta canta a los ojos de su amada, puede no
reparar en el cabello, pero ello no significa que presuponga que sea calva).

b) El finalismo no explica el dolo eventual. También esta critica es infun-
dada. Cuando explicamos el concepto final de conducta (supre,11), hemos di-
cho que el autor al seleccionar los medios considera los efectos concomitantes.
Alli es donde cabe el tratamiento del dolo eventual que, si bien sigue presen-
tando dificultades, estas son las mismas que tampoco logra superar el
causalismo.

¢} El finalismo subjetiviza la antijuridicidad. Se dice que las teorias de los
penalistas alemanes del nacionalsocialismo ‘‘subjetivizaron'’ la antijuridicidad.
En realidad, lo que hicieron fue confundir o mezclar antijuridicidad y culpabili-
dad, porque asi negaban la estratificacién misma de la teoria del delito, con
lo cual el concepto del delito era ‘“‘totalista”. Se afirma que el finalismo hace
lo propio. ’

Nada puede ser mds inexacto. La antijuridicidad continta siendo objetiva
en el sentido de que para nada influye en ella la posibilidad de otra conducta
por parte del autor (esta es contenido y esencia de la culpabilidad). En otro sen-
tido, nadie puede pretender que la antijuridicidad no toma en cuenta al sujeto:
el no funcionario ne puede ser autor de una conducta tipica que es antijuridica
solo para funcionarios.

Lo mixto (objetivo o subjetivo) es el injusto, pero no la antijuridicidad. La
distincién entre ambos conceptos es notoria (supra, 111) (lo subjetivo es Juan y
no la maldad de Juan).

d} P! finalismo vacia la culpabilidad. Se suele afirmar que al quitar el dolo
de la culpabilidad, esta queda hueca de contenido. Hemos visto que ia misma
no queda vacia, sino que hay un contenido de imputabilidad y de conocimiento
de la antijuridicidad. Como veremos (infra, V1), no la deja hueca, sino que la
homogeneiza al reducirla a sus correspondientes y adecuados limites, eliminando
lo que sobra de su contenido.

consideracion de que la expresion “de hecho” en el inc. 1° del art. 34 esta solo referida a la ignoran-
cia y no al error (lo que depende del sentido que se le dé a la “‘0'” que separa ambos vocablos) y
que es meramente aclaratoria (ya que no puede haber otra ignorancia que la de hecho, pues la de
derecho inmediatamente se traduce en error), llegamos a la conclusion de que nuestro Cédigo Pe-
nal no niega relevancia al error de derecho penal (Cfr. nuestro trabajo, “El art. 34, inc. 1° del Cédigo
Penal argentine”, en Mundo Juridico, Mendoza, 1971}

* Nota complementaria: El C. P. colombiano regula como causales de inculpabilidad el error
de tipo (art. 40-4) ¥ el error sobre causales de justificacion (art. 40-3).

—990—

el Ladistincion entre error de tipo vy de prohibicién carece de importancia,
porque se identifica con el error de hecho y de derecho. Nos hemos ocupado
de la inexactitud de la observacién (supra,1v).

f) El finalismo provoca una catdstrofe sistemdtica. El aserto se funda en
que el finalismo niega el general criterio sistematico “objetivo-subjetivo’’. Pa-
sando por alto que muchos causalistas también renuncian al criterio sistemati-
o “‘objetivo (injusto} subjetivo (culpabilidad)”, el replanteo sistematico del fi-
nalismo ofrece un concepto del delito mucho méas didfano, que prescinde de la
simplista clasificacién primaria, objetada ya por un amplio sector del propio
causalismo.

El delito es una conducta que se adecua a un tipo {tipica). El tipo abarca
la conducta como tal (en sus aspectos tanto objetivos como subjetivos) fijan-
dola, individualizandola, para someterla luego a una doble valoracién (o mejor,
desvaloracién), la que es hecha por Ia ley (no por el juez, que no hace mas que
traducirla, declararla en el casc concreto). El primer desvalor se establece me-
diante la comprobacién de que la conducta que est4 en general prohibida (con-
traria a la norma) no se encuentra amparada por ningtin dispositivo permisivo
(legitima defensa, estado de necesidad justificante, ¢jercicio de un derecho), con
lo cual se concluye que la conducta antinormativa es también antijuridica (con-
traria al orden juridico considerado en su totalidad). Afirmado que nos halla-
mos en presencia de una conducta tipica y antijuridica (un injusto) debemos
someterla a otro juicio de desvalor: por este se establece que le fue exigible al
autor, en esa circunstancia, otra conducta conforme a derecho. El grado de exi-
gibilidad sera el grado de culpabilidad y solo frente a un injusto reprochable
{culpable/ podemos decir que hay un delito. Asi entendido, delito es conducta
tipica, antijuridica y culpable. El conecepto se determina por una individualiza-
cion de la conducta mediante un dispositive legal descriptivo (el tipo), una des-
valorizacién que concluye en que la conducta tipica es también contraria al or-
den juridico {antijuridicidad) y otra, en que al autor le era exigible una conduc-
ta conforme a derecho, en esas circunstancias y atendiendo a sus caracteristi-
cas personales {culpabilidad).

El desastre sistematico se produce para el punto de vista del fracasado eri-
terio “objetivo-subjetivo”, pero se elabora un concepto de delito sobre otra ba-
se sistematica diferente: individualizacién y doble desvaloracién de la conducta.

g) El! finalismo desarticula la teoria del delito. Se ha dicho que, como el
finalismo admite los tipos dolosos y culpesos con diferente estructura y los ac-
tivos y omisivos similarmente, destruye la unidad en la consideracioén tedrica
del delito (JUAN DEL ROSAL). No creemos que sea una verdadera objecién: si
un fendmeno es complejo, mas teoria o hipétesis cientifica es la que aspira a
abarcarlo sistematizandolo en toda su complejidad, que la que pasa por alto
particularidades importantes, tratando de simplificar lo complejo y fracasan-
do por ello en su explicacion.
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VI. ALGUNAS CRITICAS FINALISTAS AL CAUSALISMO

a) El causalismo desnaturaliza a la conducta. Muy pocas teorias juridicas
desnaturalizan un fenémeno como el causalismo. Aqui la gravedad del caso es
mayor, porque si los causalistas reconocen que toda conducta énticamente tie-

ne una finalidad, al suprimirsela en su consideracién juridicopenal, resulta que -

el derecho penal obra con una conducta que no es conducta.

Por supuesto, el legislador puede hacer lo que quiere. Alguna vez hemos
dicho que también un mecanico puede volverse loco y suponer que el hierro es
mas liviano que el aire, solo que, partiendo de esa base, dudamos que nos pue-
da reparar eficientemente el automévil, de la misma manera que dudamos que
si el legislador pretende regular conducta, lo logre entendiendo que la _conduc-
ta se integra con una voluntad incomprensiblemente huérfana de finalidad. Al
guna vez se excomulgd a las sanguijuelas del Sena, pero creemos que estas nun-
ca sintieron la controspita penale.

No obstante, para concluir en el que el legislador ignora la estructura onti-
ca de la conducta, esto debe emerger del texto legal, y en el Cédigo Penal ar-
gentino no hallamos semejante criterio plasmado. Por el contrario, una re.e}a-
boracién de la interpretacion del inciso 1° del art. 34 y la clara férmula final
de 1a tentativa nos lleva a la solucién exactamente opuesta: la ley penal argen-
tina es respetuosa de la estructura 6ntica de la conducta.

b) Elcausalismo hace recaer el desvalor sobre un proceso causal. Silacon-
ducta se configura con la inervacién muscular y una cadena causal que une la
trasformacién producida por efecto de esa inervacion con el resultado (conduc-
ta seria la inervacién que hace contraigamos el dedo sobre el gatillo, la cadena
causal compuesta por la explosién de la pélvora que impulsa el proyectil, l_a
perforacion de la calota craneana por el proyectil, la penetracién del proyectil
en la masa encefalica, 1a destruccion del tejido nervioso ¥ el resultado muertfa
de la victima) y eso es lo que el tipo capta para someterlo al juicio desvalorat?
vo de antijurridicidad, ninguna duda cabe que para el causalismo resulta anti-
juridico un proceso causal desencadenado por inervacion muscular de un ser
humano. Sostener que un proceso causal es antijuridico se nos ocurre carente
de sentido comun, a la luz de nuestras pautas culturales, al menos.

¢) El causalismo no explica la tentativa. Si el tipo capta la conducta cau-
salmente entendida, una inervacién muscular que produce el chogue de una bala
contra una pared, a diez centimetros de la cabeza de un hombre, nunca sabre-
mos si fue una conducta tipica de disparo de arma, una conducta imp.rl_ldente
o negligente atipica o una tentativa de homicidio. Ahora en la culpabilidad lo
puede afirmar el causalismo. A todo esto, cabe preguntarse ¢oémo pasa por lﬁ
tipicidad y la antijuridicidad. La tnica solucién es un juego de “sube y baja
de la tipicidad a la culpabilidad y viceversa. Consecuentemente, como la tenta-
tiva es un dispositivo amplificador de tipos penales, nos hallaremos con que
la referencia al fin se halla necesariamente en la conducta tipica en grado de
tentativa. :

999

Se ha dicho que en la tentativa el fin pertenece al tipo ¥ en el delito consu-
mado a la culpabilidad. Parece ser que la circunstancia factica de que la bala
dé en el blanco hace cambiar al dolo de ubicacién sistematica, dependiendo de
ello que se coloque en el tipo o en la culpabilidad, lo que nos parece por demas
arbitrario.

Igualmente, se sostuvo que en la tentativa hay un elemento subjetivo del
tipo. Los elementos subjetivos del tipo son, tradicionalmente, distintos del do-
lo. Aqui seria un elemento subjetivo tan hipertrofiado y alterado que configu-
raria el dolo mismo, con lo cual la afirmacién se confundiria con el intento de
explicacién anterior.

d) El causalismo no puede explicar los elementos subjetivos del tipo. Si
el tipo no es totalmente objetivo, sino que ocasionalmente contiene elementos
subjetivos v el dolo de la culpabilidad abarca el contenido del tipo, o sea que,
ocasionalmente el dolo deberia abarcar el conocimiento de los propios elemen-
tos subjetivos —esto es, ciertos arimi, particulares direcciones de la intencién,
ete.—, el dolo debe replegarse sobre la propia subjetividad del autor. Este co-
nocimiento de los propios momentos subjetivos genera lo que BELING llama
“figura atormentada’’. Si bien es posible, ya que se da en: la reflexién —cuando
el pensamiento se “‘enrosca’’ sobre si mismo—, no puede pretenderse en el do-
lo, puesto que no habria dolo, cuando el tipo contiene elementos subjetivos,

.sin reflexién acerca de los elementos subjetivos.

e) El causalismo confunde el reproche con su objeto: Si la culpabilidad es
reprochabilidad, ;qué es lo que se reprocha? Una conducta humana volunta-
ria, claro estd, pero aqui no se puede ya reprochar la voluntad prescindiendo
de la finalidad, porque quedaria la finalidad directamente fuera del delito. Es
por ello por lo que, precisamente, debe atenerse el reproche al efectivo conteni-
do de la voluntad. Pero ;ddénde esté ese contenido para los causalistas? No en
la conducta voluntaria, sino en la culpabilidad, ¢ sea, no esta en el objeto re-
prochado, sino en el juicio de reproche. El dolo est4 en la culpabilidad {juicio
de desvalor), ¥ al momento de aplicarse o efectivizarse el juicio, pasa al objeto
del juicio (al injusto). Se produce una nueva confusién entre valoracién y obje-
to, esta mas grave quiza que la anterior, porque aqui Juan pertenece a su
maldad.

El finalismo, al reubicar al dolo en el tipo, elimina esta contradiccién y de-
ja a la reprochabilidad libre de este elemento que le es extrario.

f) El causalismo debe admitir la tentativa de delito culposo, que nuestra
ley rechaza. En efecto, cuando, como resultado del concepto unitario del error,
un sujeto dispara contra otroe sin dar en el blanco, en situacién de legitima de-
fensa putativa en que el error es vencible, habria una tentativa de delito culpo-
s0 (si A cree que su amigo B, que bromea con un calzador empufiado en forma
de pistola, es un agresor que le va a dar muerte y dispara sobre B sin alcanzar-
le, suponiendo que su error fuere vencible, estaria incurso en una tentativa de
homicidio culposo). Si cualquier error, cuando fuere vencible, da lugar a culpa,
la admision de la tentativa culposa es inevitable. Aparte de que nuestro Codi-
go no la admite, dicha solucién es un engendro logico: en el tipo cuiposo se
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sanciona al autor de una conducta que ha producido un resultade distinto del
propuesto y en la tentativa se sanciona-al autor de una conducta que no ha
logrado el resultado propuesto. Ambas figuras resultan, pues, logicamente
incompatibles.

V1I. CONCLUSIONES

Creemos que el finalismo resulta mas coherente {menos contradictorio o
logicamente mas completo) que el causalismo. Nuestro punto de vista lo veni-
mos sosteniendo desde algunos afios, y en estas cuartillas no lo ocultamos ni
pretendemos ponernos en posicién equidistante. Habiamos pensado que sgria
posible exponer la sintesis de los aspectos mas importantes en forma objetiva,
perc luego creimos que era preferible seguir siendo parciales, porque de este
modo resultaban mejor los argumentos y criterios sefialados.

Una altima advertencia, creemos menester: el finalismo no es una nove-
dad que rompe con toda la tradicién. El causalismo, considerado ‘““clasico”, no
es tal, sino que data apenas desde fines del siglo pasado y comienzes del pre-
sente, como hijo dilecto en sede juridicopenal del positivismo filoséfico, en tanto
que el finalismo entronca con los conceptos anteriores y, en cierto senjc’ldo,’ 1o
puede negar su raigambre aristotélica {en lo que hace a la estructuracion l6gi-
ca empleada por el estagirita en su Etica Nicomaquea).
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Al perdido municipio en las montafias del Sur de Colombia donde ejerzo
la judicatura me ha llegado, gracias a la mano generosa de un colega de la capi-
tal, [a copia de algunas providencias de la Corte Suprema de Justicia, que me
mueven a enviarle estos breves comentarios.

Conforme al mandato legal, reconocido universalmente por la doctrina y
la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia tiene como fin primordial, por
medio de las salas de casacién, unificar la jurisprudencia nacional.

Nuestro maximo tribunal de justicia, pleno de sabiduria y experiencia, uni-
ficaba los criterios juridicos, interpretaba las normas, enmendaba los errores
de los juzgadores de instancia, trazaba pautas a los abogados litigantes y era,
por si mismo, el supremo maestro del Derecho. Un cambioc de doctrina, avala-
do por la Corte Suprema, a mas de suscitar vivos debates, era saludado siem-
pre como un paso adelante, como una superacién saludable de lo que hubiese
envejecido.

Desde hace afios se ha planteado el preblema de saber quién juzga a los
miembros de la policia nacional por la comisién de delitos comunes, bien sea
que el pais se encuentre en normalidad juridica o bajo el estado de sitio. Serios
estudios fuercn la base de las resoluciones de la Corte por mas de una década.

Pero algo insolito ha ocurrido. El 9 de junio de 1982 la Sala de Casacién
Penal, al resolver un conflicto de competencia entre el Comando de la Tercera
Brigada y el Comando de Policia Narifio, decidid, cambiando radicalmente su
tesis tradicional, que el juzgamiente del agente de policia Sigifredo Montilla,
corresponde a la justicia ordinaria, es decir a un Juez Superior de Pasto. Como
hubo empate entre los magistrados, la nueva decisién se logré por el voto de
un conjuez, en este caso el Dr. Antonio José Uribe Prada.

Si se trata de un cambio normal de doctrina, previos los estudios y deba-
tes pertinentes, jsanto y bueno! Significaria que la Corte, para el futuro, sefia-
laba nuevos criterios para la resolucién de los casos similares.

Pero el tres de agosto de 1982, al desatar el recurso de casacién interpues-
to por el agente de policia Pablo Alfonso Olaya, con ponencia del magistrado
Romero Soto, aprobada en acta num. 054, retorna a la tesis anterior, gracias



