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I

1. LA TRIPARTICION. La division del delito en tres elementos fue definida
recientemente como “instrumento dificil de sustituir en el estudio del delito”1.
Aun cuando sin ocultar que en el campo metodoldgico no puede haber nada
verdaderamente insustituible, esta orientacion nos parece, y no de ahora, ple-
namente aceptable. Existe sin embargo una exigencia que con el tiempo se ma-
nifiesta mas interesante, es decir, que debemos claramente entendernos sobre
dos puntos: valor y funcién de la triparticién; contenido y significado de las

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

L VasaLLr H contributo di F. Grispigni alla teoria dell’elemento oggetivo del reato, en Scuola
Positiva, 1956, pag. 37.
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categorias que de ella resultan. El segundo de estos puntos constituye el obje-
to de las consideraciones que seguiran en estas paginas. El primero nos remi-
te, sin duda, a una verdad bien conocida pero que merece ser continuamente
reafirmada: es decir, que la triparticién {como toda particion analitica) tiene un:
valor del todo convencional, y su funcién tiene caracter meramente instrumen-
tal. Por tanto, aquello que debe quedar bien claro es el criterio sobre el cual
debe plantearse el analisis del delito, sin lo cual no es posible ni utilizarlo ni
hacerle la eritica. Ademas, no resulta superfluo el recordar {ya que alguno qui-
z4s lo ha olvidado) que esta divisién de los elementos del delito, como cualquie-
ra otra operacion metodologica en el campo juridico, debe considerarse como
auxilio y no como fuente de interpretacién. Vale decir que por encima de todo
debe permanecer siempre determinada la funcién de la especifica norma positi-
va, aun cuando ello signifique quizas un distanciamiento de los planteamien-
tos sistematicos comiunmente aceptados.

Admitido, por via general, el criterio de la triparticién, es necesario, sin
embargo, preguntarse: ;de cual triparticién se trata? Porque la doctrina no ha
propuesto solamente una, sino diversas, y con planteamientos no siempre uni-
formes. Lo cual significa que, sin ignorar las otras, sera necesario, para encau-
zar nuestro discurso, tomar posicién con respecto a alguna. Absteniéndonos
de prolijas enumeraciones, nos limitaremos a recordar aquellas que nos pare-
cen mas importantes para los fines del examen que nos hemos propuesto: en
la doctrina italiana las triparticiones de DELITALA y de GRISPIGNT; en la doc-
trina alemana, sobre la base de la Gltima orientacién, la de WELZEL,

La triparticién de DELITALA es la més simple y también la mas préxima
ala que nosotros adoptamos: hecko (como conjunto de los elementos objetivos
necesarios para dar vida al delito), entijuridicidad (objetiva), culpabilidad®. La
de GRISPIGNI es solamente una aparente cuatriparticiéon dado que los prime-
ros dos elementos pueden perfectamente refundirse en uno, es decir, una con-
ducta humana correspondiente al tipo descrito por una norma penal. Y los otros
dos son: ausencia de causas de justificacién y culpabilidad (en el significado
particular de referibilidad siquica)®. La triparticién de WELZEL en correspon-
dencia al tipo, antijuridicidad y culpabilidad?, aparentemente semejante a las
otras, se distingue porque en el Tatbestand, es decir, en aquello que deberia
ser nuestro hecho {fatto), incluye tanto los elementos objetivos cuanto los ele-
mentos subjetivos?, acentuandose en los otros dos elementos (antijuridicidad
v culpabilidad) el cardcter valorativo.

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

2 DELITALA, II fatto nelle teoria generale del reato, 1930, pags. 13 y ss. y passim.

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

4 WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, 1960, pag. 45; Tatbestandsmassigkeit, Rechtswidrigkeit,
Schuld sin die drei Verbrechenselemente, die eine Handlung zum Delikt machen.

5 WELZEL, op. cit, pags. 48 y 52, y passim.
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a eliminar, es decir, la referencia no al analisis del delito en abstracto, al anali-
sis del tipo, la que solo corresponde cumplir al jurista en sede tedrica, sino a -
la operacién practica que confronta un hecho concreto con ¢l tipo abstracto (de
ahi como primer elemento: la correspondencia al tipo). Del primero (DELITALA)
acogemos el planteamiento general, y principalmente el concepto de hecho co-
mo conjunto de los elementos objetivos del delito; nos apartamos del concepto
de antijuridicidad objetiva. Refiriendo nuestro analisis, como se explicar4 me-
jor en seguida, al delito en abstracto, es decir, al tipo legal de delito (v por con-
siguiente poniendo como objeto del examen no ya aquello que es necesario pa-
ra que un hecho sea delito, sino los elementos con los cuales, en abstracto, la
norma construye la figura de delito), diremos que los elementos del delito son
tres: kecho (conjunto de los elementos objetivos); culpabilidad (conjuntoe de los
elementos subjetivos); antijuridicidad (ausencia de causas de justificacién).

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

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

% Ya un siglo atras, en un pasaje del Programma (P. G. N° 53} algunas veces recordado, pero
no siempre presente a los estudiosos en su real importancia, CARRARA fijaba sin duda alguna en
tres los elementos del delito. Luego de haber establecido la necesidad del elemento material y el
elemento moral, agregaba inmediatamente que “‘aqueflo que completa su ser, es la contradiccién
con la ley juridica” delineando de esta manera aquel elemento de la antijuridicidad que, segtin al-
gunos, CARRARA, en su tiempo, no se habria propuesto siquiera (F. ALIMENA, Appunti di teoria ge-
nerale del reato, 1938, 2). AUn mas incisivamente, si bien enunciada en términos procesales, el mis-
mo planteamiento resulta alla donde CARRARA considera el juicio de imputacién del delito, como
“‘e] resultado de tres juicios distintos”: tu hiciste: imputacién fisica; tu hiciste voluntariamente:
imputacion moral; tu obraste contra la ley: imputacién legal. Los distintos elementos del hecho,
la culpabilidad y la antijuridicidad como ausencia de causas de licitud, no podrian ser més traspa-
rentes. Aun antes de CARRARA ¥ en el mismo sentido: CARMIGNANI, Teorta de las leyes de la segu-
rided socigl, Lucca, 1831, II, 36-37. Vestigios también evidentes scbre la triparticién se encuen-
tran en la més antigua doctrina. Nos limitamos a citar a DECIANO (Tractatus criminalis, 11, 3, 2),
segun el cual el delito es ““factum hominis, dolo vel culpa a lege vigente sub poena prohibitum, quod
nudla fuxte causa excusari potest”, es decir: hecho, culpabilidad, ausencia de causas de justificacion.

T VasaLLL, loc, cit.
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La vehemencia por ampliar ciertas exigencias tedricas e hipotetizar las ca-
tegorias correspondientes, nos lleva cada vez mas, fuera del verdadero
estudio del delito para reducirnos a discutir, interminablemente y sin
éxito, sobre la forma como debe realizarse ese estudio; de modo tal que

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

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

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

2. EL PROCEDIMIENTOQ ANALITICO EN EL ESTUDIO DEL DELITO. La tripar-
ticion sobre la que estamos discurriendo se relaciona, como es obvio, con la cues-
tién mas general de la aplicacién del procedimiento analitico al estudio del de-
lito; cuestion vieja, y en cierto sentido también superada, sino fuera por la aco-
gida universal de aquel método en la doctrina y en la practica. Al procedimiento
analitico se le debe reconocer el caracter de una natural exigencia del conocer.
El delito, como cualquier objeto al cual se dirija la mente investigadora,
no puede ser examinado de un golpe, como efecto de una relampagueante in-
tuicién unitaria. Todo conocimiento {cientifico) no puede ser sino conocimiento
por grados, conforme al sucesivo desarrollo frente al entendimiento de la plu-
ralidad de los aspectos de cada objeto. Y las etapas que poco a poco se recorren
para llegar al conocimiento integral no son otra cosa, precisamente, que el encami-
narse del intelecto primero a uno y luego a otro de los aspectos, o elementos,
0 como se los quiera llamar, del objeto mismo. Con mucha perspicacia expresé
MAGGIORE que la misma definicion no es cosa distinta que una descomposi-
cién del concepto en sus partes constitutivasS, Esto deja entender que el
analisis del delito, como todos los anilisis, es una eperacion no de separacién

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

Estos conceptos han sido ya aceptados como fundamento, siempre mas con-
solidado por la experiencia, del estudio analitico del delito. Y en verdad nos
parece que no han logrado asumir consistencia algunas objeciones vigentes,
como, por ejemplo, estas: que el delito seria una entidad individual que “no
puede ser descompuesta sin anular su esencia y su vitalidad'’; que la descom-
posicién del delito en hecho (fatto), antijuridicidad y culpabilidad significaria
“‘despedazarlo en varios fragmentos sin vincule alguno de cohesién entre si'9,
¥ otros semejantes. De otra parte la exigencia a la cual corresponde el método
analitico es tan natural que, aun quien se opone, termina luego, en el curso de
la exposicién, por reconocer en sustancia su legitimidad. Se admite, en efecto,
si bien dejando de iado las objeciones indicadas, que el delito “‘puede ser bien
estudiado en sus componentes individuales’10. Ahora hien, ;qué cosa es un tal
estudio sino aquel que todos hacemos, y entendemos hacer, al proceder al ana-
lisis del delito? Admitir que el delito tiene componentes individuales y que es-
tos como tales pueden ser estudiados, significa acoger, ni mas ni menos, aquel
método analitico que se consideraba se podia rechazar. Lo cual no quiere ser
otro, precisamente, que el estudio del delito en sus partes individuales, en sus
aspectos, sin que ello implique separacion del conjunto y de la unidad del
concepto.

Agréguese que si se quieren proponer objeciones, es necesario que estas
se refieran concretamente a su cbjeto. Debe quedar claro, en otros términos,
qué cosa se deberia excluir como errénea: si la consideracién analitica en gene-
ral, o esta o aquella aplicacion particular; si la particién pura y simple, o
la particién en un ntmero mas bien que en otro de los elementos. Cuando
en efecto se plantea una neta contraposicién entre “concepcién analitica” y “con-
cepcion unitaria’ considerando que el error de la primera “deberia resultar evi-
dente a simple vista’’11, no habria duda que es z la concepcion analitica tout
court a la que se deberia negar ingreso, en cualquier forma. Pero en realidad
esta version debe considerarse excluida cuando, poco después, se agrega que
los elementos del delito no son tres, sino solamente dos!2, Con esto, innega-
blemente, se viene a abrir la puerta a la concepcion rechazada, ya que al poner
en funcionamiento el procedimiento analitico no es por el niimero de elementos
{pudiendo variar él, como efectivamente se varia, segin los puntos de vista),
sino el simple realizar una descomposicién en elementos, cualquiera que sea
su humero.

® PANNAIN, Manuele di diritto penale, 111, ed. 1962, pag. 211.
10 pANNAIN, op. cit., pag. 211.
11 PANNAIN, op. cit., pag. 211.
12 PANNAIN, op. cit., pag. 218.

—839—




Dicho lo anterior, es necesario agregar que de nuestra parte no se rechaza
del todo el concepto de una consideraciénunitaria del delito, con tal que se en-
tienda en su significado exacto. La consideracion analitica, como toda opera-
cion de la mente, tiende a una finalidad; y esta es precisamente la considera-
cién, mejor a(n, la visién unitaria del delito, es decir, la vision de la sintesis
v de la unidad a través del analisis.

Debe quedar excluido por lo tanto que en el estudio del delito la considera-
ci6n unitaria se estima como método diverso para contraponer al anatitico, mien-
tras es verdad mas bien que una visién unitaria debe ser el efecto, la conclu-
si6n del procedimiento de andlisis. Toda tendencia, en el fondo, que quisiera
adoptar una consideracion unitaria, en cambio de la analitica, se reduciria siem-
pre inevitablemente a suponer, o a acoger parcialmente, jamas a negar del to-
do, la necesidad del analisis!3.

Debe tenerse presente siempre, en fin, el ya recordado carécter convencio-
nal e instrumental del analisis del delito, y consiguientemente el valor no abso-
luto de las categorias que de él resultan. En consecuencia, aun cumpliéndose,
por regla, el analisis de conformidad con criterios de particion y colocacion fi-
jados por un método determinado, este debe sin embargo adaptarse a aquellas
modificaciones y reducciones de su procedimientc necesarias a la estructura
particular de algunos tipos de delito: aquellas, por ejemplo, que impliquen en-
tre el objetivo y el subjetivo una tan estrecha e intima compenetracién que ha-
gan inevitable una simult4nea y, en cierto sentido, unitaria consideracion de
los dos aspectos. El procedimiento analitico, por tanto, y las correspondientes
categorias sistematicas representan, frente a la finalidad de una exacta y posi-
tiva determinacion de la estructura del delito, el arte de lo conveniente, de lo
mejor, de lo mas eficaz, no la ciencia de lo absoluto y de lo cierto. De ahi la
inoportunidad metodolégica, a més de la inadmisibilidad légica, de todo exclu-
sivismo en el sostener, o combatir, ta colocacion de los elementos en una u otra
de aquellas categorias, Las cuales, vale la pena repetirlo, estén construidas co-
mo auxilio y no como base de la interpretacion.

3. EL DELITO EN ABSTRACTO COMO OBJETO DEL ANALISIS. Un nuevo exa-
men de los elementos del delite supone ante todo una neta precisién de la cate-
goria sobre la cual se produce la descomposicién.

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

13 Ysase en este sentido, por ejemplo, 2 MORO (I."Antigiuridicita perale, 133 y 134), quien des-
pués de haber sostenido la necesidad de que el delito sea tomado en su esencia unitaria, sustancial-
mente admite el procedimiento analitico cuando reconoce gue no se puede eliminar Ia posibilidad
de distinguir, de construir una teoria del hecho, de mirar en forma distinta lo objetivo y lo subjeti-
vo, ete. M4s atn, el autor reconoce que “la tradicional distincién de los elementos del delito corres-
ponde 2 los estadios que recorre el pensamiento para comprender la compleja realidad”’: que es pre-
cisamente el fenémeno natural sobre el cual se funda todo procedimiento de anélisis.
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que coloca en comparacién con el esquema abstracto un hecho concreto ¥ real.
En el mismo sentido se habla con frecuencia indiferentemente de tipicidad y
de conformidad al tipo, como si fueran la misma cosa. Alguno dice, sin mas:
tipicidad o conformidad al tipo!4. Son dos cosas netamente distintas, La tipi-
cidad, es decir, lo establecido como tipo, se refiere al delito en abstracto; la con-
formidad o correspondencia al tipo es relativa al hecho concreto, el cual para
que se pueda calificar como delito, debe precisamente resultar conforme o co-
rrespondiente al tipo. Indudablemente cuando se afirma, como cominmente
se sostiene, que un hecho, para constituir delito, debe ser conforme gl tipo le-
gal se dice cosa en si exactisima. Pero el error, o —si se quiere— el desvio con-
siste en esto: que esta afirmacién, mientras es légicamente admisible solamente
en el juicio sobre el hecho concreto, viene introducida frecuentemente en fun-
cion de anélisis teérico del delito. Y bajo este aspecto deben por tanto conside-
rarse fundadas sobre un criterio metodologicamente impreciso todas las clasi-
ficaciones que colocan como primero entre los elementos del delito la corres-
pondencia al tipo!5,

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

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

'% Véase por ejemplo, en nuestra doctrina, a GRISPIGNI, Diritto penale, 11, pags. 11y 125 y
passim; y en la doctrina alemana a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., pag. 20; y a WELZEL
op. cit,, pag. 45. Es conveniente advertir que el error consiste no va en referir la con'espondencii;
al tipo de_l delito en qbstracto (2 que estos autores se refieren a aquello que es necesario para que
“"una aceién” sea delito, y por tanto a lo concreto) sino en el tratar en funcién tedrica los caracteres
de lo concreto, lo cual deberia constituir solamente una aplicativa funcién deriva,da subsiguien-
temente al ané]j?is de la figura abstracta, delineada en sus elementos por medio de la interpreta-
cuin_. E;S necesario, de otra parte, relevar que GRISPIGNI, en una exacta pero incompleta visién de
la dlsth}én que a.qui 3e quiere poner en evidencia, advierte que si bien é] habla de “‘conducta co-
rres_pon-dle:nte al tipo” esto depende del hecho de que atin es prematuro oponerse al uso comutn de
la ciencia juridica vinculada a viejas concepciones metodolégicas, ya que “el jurista teérico no es-
tudia el kecho regulado por la norma, sinc la norma que regula el hecho, y por consiguiente no tiene
nada que hac.er con el delite como hecho, sino con el delito como instituto juridico”. Todo esto es
exactisimo; sin embargo, debe observarse que el hablar de correspondencia al tipo en la construc-
cién del delito en abstracto, ne es una vieja sino una errada concepcion metodolégica.
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tracto) no es conforme al tipo sine que es el tipo. Y por consiguiente la consi(%e—
racién analitica de sus partes es operacién auténoma, que en si y por si no tie-
ne relaciones (con excepcitn de su uso didactico) con los sucesos en concreto.
Un punto que parece escapar a la com(n atencioén, y que en cambio toca con
lo esencial del analisis del delito, es este: que mientras el delito en concreto su-
pone la existencia del tipo, el delito en abstracto puede subsistir en el ort_iena-
miento sin producirse en concreto. Y esto por una simple razén, pero de indu-
dable validez: que la previsién abstracta de la ley puede no traducirse jamas
en un hecho humano real. E} analisis del delito, en consecuencia, y con ella la
construccion de su concepto (sea del delito en general como de las figuras indi-
viduales) debe cumplirse sobre la figura abstracta, independientemente de sus
(solamente posibles) aplicaciones!®. Se debe antes bien a tal propésito relevar
que si hay una rama del dereche en la cual la consideracion del momento a})s-
tracto tiene una particular y neta importancia esta es el derecho penal (a dife-
rencia de las otras ramas del dereche, cuyas normas regulan relaciones norma-
les de la vida, estan, por ello mismo, destinadas por regla a ponerse en movi-
miento), en cuanto la funcién de tutela que le es propia se realiza de manera
perfecta con quedarse en la fase normativa, es decir, de mera indicacion :}bs-
tracta de los hechos punibles, sin jamas llegar a lo concrete de su aplicacion.

Con estas precisiones no se entiende, como es ohvio, negar toda correla-
cion entre el analisis del delito en abstracto y el procedimiento de comparacién
del hecho concreto con el esquema abstracto, sino solamente denunciar las con-
fusiones en que frecuentemente se incurre en las dos diversas operaciones. De-
be tenerse presente ademas, que también en el procedimiento relativo al hecho
concreto es necesaria, como operacion propia, la previa interpretacion de la fi-
gura legal abstracta, sin la cual faltaria el primer término de la comparaci_(')n.

La diferencia entre las dos operaciones aparece también evidente si se quiere
responder a la cuestién, que ha sido propuesta, acerca de la posibilidad de la
autonoma existencia de uno de los elementos de la tricotomia, independiente-
mente de los otros; es decir si se puede presentar un hecho tipico que no sea
ni antijuridico ni culpable, 0 que sea antijuridico y no cuipable, o culpable y no
antijuridico'”. Vuelve aqui la distincién fundamental: janalisis del delito en abs-
tracto, o valoracion juridica de un hecho concreto? Respecto al delito en abstrac-
to, tnico objeto de examen en sede cientifica, el que solo puede concernir

18 Quiz4s no resulte superfluo, para la mayor claridad de este comentario, recq‘rdar una obje-
cion que afios atras tuvimos ocasién de formular a CARNELUTTL Tratando el tema pena y proce-
so”, él sostenia que el concepto juridico debia construirse no solamente sobre la ley sino también
sobre su aplicacién, esto es, sobre un conjunto constituido por la figura en a'bstracto v por el he-
cho, de la sintesis de este y de aquella {CARNELUTTT, ‘‘Pena ¢ processo”, en Rgv. 1'3r0c., 1952, 165).
A lo cual observamos, que a una norma puede no seguir el hecho de su aplicacién.

En un determinadoe pais durante el periodo entero de vida en un Codigo _Penal, la norma que
prevé una cierta figura de delito no ha sido aplicada jaméas ni ha sido reproducida en el nuevo del
go. Diremos con ello que existiendo la figura legal de delito, y no el hecho, g,e,:,i concep'to‘]u..tld:lq)
de aquel delito no se puede construir? (Véase a PETROCELLI, ‘‘Pena e processo”, en Seritti giuridi-
ci en honor de V. MANZINI, 1954, pag. 366).

17 PANNAIN, op. cit., pg. 222.
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a quien esta en funcién de tedrico del derecho, la cuestién de que se traté antes
no es siquiera concebible. El delitc en abstracto, en efecto, es aquello que es,
vale decir, una figura que, con la atribucion por parte de la norma de determi-
nados caracteres, est4 ya construida: y por tanto no es concebible que ella esté
privada de alguno de tales caracteres sin que al mismo tiempo no se considere
como inexistente, 0 como una figura diversa, antes bien la norma misma. Si
en cambio se considera la operacion practica del juez, es decir, la operacién de
comparacion de un hecho concreto con los caracteres de la figura abstracta,
es de la naturaleza misma de tal operacion que se pueda llegar a establecer tan-
to Ia presencia de todos como la falta de uno o varios de aquellos caracteres.

4. ELCONCEPTO DE TIPO DE DELITO O FIGURA LEGAL “(FATTISPECIE)”. FUNCION
ESENCIAL DEL TIPO LEGAL DE DELITO INTEGRAL. Es apenas el caso de recor-
dar que concepciones apstractas del delito existen dos: la una constituida por
el esquema legal de cada figura individual de delito; la otra, que aqui es la que
mads nos interesa, es el esquema del delito en general, resultante por via de ul-
terior abstraccion, de los elementos comunes a todos los delitos; - a la cual,
por lo demas, hace mencion la ley penal, toda las veces que tiene necesidad de
referirse al delito en general. Una v otra se indican en la doctrina italiana
con el término fattispecie (figura legal del delito); o también con el término
aleman desde hace tiempo en uso, de Tazbestand’s: figura del delito particular,
la individual del delito; figura delictiva general, 1a del delito in generel9,

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

Se ha dicho recientemente que penetrar en la doctrina del Tathestand es
como entrar en una jungla2%: confesién en verdad hasta cierto punto melancé-
lica, si se piensa que el tema antes que convertirse en la salvaje marafia que
sugiere la comparacién, habria debido, después de tantas fatigosas elaboracio-
nes, estar finalmente en capacidad de absolver sus funciones clarificadoras. Los
limites de! presente trabajo no nos permiten una operacién de desbrozamiento
de esta jungla; y deberan considerarse como suficientes las lineas esenciales
de Jo que son, segin nuestro modo de entender, el concepto y los datos esencia-
les de su funcién.

¥ No ocultamos nuestra escasa simpatia por el término de sastreria modelo, con relativa con-
feccion por parte del legislador.

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

' SCHAFFSTEIN, Soziale Adaquanz und Tatbestandslehre, en Zeitserift fd.g. Strafrechtsw,
1960, pag. 369.

—843—



Es sabido que por mucho tiempo la atencion de la doctrina penalistica ha
estado orientada hacia un significado especial del Tatbestand, sqbre un .Tat—
bestand en sentido estricto, sobre el hecho {fatto) (siempre en sentido estricto)
de 1a doctrina italiana, que comprende solamente el conju_nto_ de los elementos
objetivos que deben concurrir a constituir el delito, prescindiendo de la culpef-
bilidad v de la antijuridicidad®!. Bajo la influencia de BELING el realce atri-
buido a esta categoria habia sido tal, que se habia llegadq, si no a repudlax:,
si a poner en cierto modo aparte el concepto integral de la flgulra 1ega1 del deli-
to, como comprensiva de la suma, o, méas exactamente, de_ia s_1ntf3s1s,d'e todos
los coeficientes necesarios para constituir el déhto. Con criterio c1e¥1§1f1camen-
te asaz discutible, BELING considera tal concepto como maleza imatil22. A es-
te debe en cambio restituirsele plenamente la funcion que le corresp'onde (‘ql.le,
por lo demas, jamas ha perdido en realidad) de fundamento de la sistematica
del delito, como del hecho juridico, en general; por lo que el Tatbestand en es-
tricto sentido se convierte no en otra cosa que en una parte del Tatbestand in-
tegral extraida de su descomposicion.

No se trata, como algiin autor afirma, del vieio concepto de Tatbestand,
como si se quisiera exhumar una cosa ya sepultada, s_ino de un concepto que
no es ni viejo ni nuevo, pero que por su naturaleza es m.manente ala (-ioctrma
general del delito, como que comprende todos los coeficientes necesarios para
que se produzca la consecuencia juridica de la pena; asi como es {nmanente a
la doctrina juridica, en general, el concepto de Tatbestand en sentido g.er.xerah-
simo atinente a todo el derecho, y que expresa el concepto de los coeficientes
necesarios para que se produzca la consecuencia juridica; el primero, como es
evidente, en relacion de subordinacion légica con el segundo?3. En este orden
de ideas debe concluirse que para nosotros el tnico y verdadero concepto de
figura legal de delito es el de la figura integral, y que sus partes y secciones
no son mas que categorias metodologicas, variables por su n_at;urgleza segin
los diversos criterios de elaboracion. Y es evidente que la exigencia de la.co-
rrespondencia al tipo {en funcion de analisis del hechol concreto) debe refe-zru'se
a todo el tipo, es decir, a la entera figura legal de delito, y no solo a la figura
legal o Tatbestand en sentido estricto. .

5. TIPO DE DELITO INTEGRAL Y MATERIA DE LA PROHIBICION. Entendida
la figura legal de delito en el sentido propio y cor'n;:)l‘eto ¢omo aque}].a que con-
tiene y expresa todos los presupuestos de la punibilidad, es necesa'.l:io, aun an-
tes de considerar los elementos que la integran, ver cuél es la funcién que esta
llamada a cumplir en su unidad.

El principio nullum crimen sine lege nos parece, ante todo, que debe re:fe-
rirse a la figura delictiva integral, y no a una figura o Tatbhestand en sentido

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

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

2 Véase entre otros, sobre este punto, a CARNELUTTI, Lezioni di d.iritto penale, 1943, 132, qmeri
al tratar de la forma de! delito reclamaba la atencién sobre la identidad del problema formal del
delito con el de cualquier hecho juridico.
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estricto. Si, en verdad, con base en el articulo 1° de nuestro Cédigo Penal,"na—
die puede ser sancionado por un hecho que no esté expresamente previsto por
la ley, la previsiéon debe ser necesariamente tal que contenga en si todos los
factores necesarios para la punibilidad; esto es, debe ser precisamente el es-
quema integral, comprensivo de todos los elementos que constituyen el delito,
indicativo de todos los limites que separan el delito del no delito; contener, en
definitiva, todo aquello que hace que un hecho sea objeto de la prohibicion
juridicopenal.

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

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

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

solo dentro de los limites de su abstraccion, es decir, sin dejar de ser un
esquema genéricamente indicativo, respecto del cual, en caso de aplicacién,
debera siempre cumplirse por el juez la funcién de adaptacién. La funcién de
la figura legal, en definitiva, no puede (no debe} consistir en fijar los ca-

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

6. EL ANALISIS DEL DELITO COMC ANALISIS DE LA ENTIDAD NORMATIVA.
Si es Ia norma la que determina los comportamientos punibles es evidente f]ue
cada uno de ellos, consideradoe como categoria abstracta, es dec@r como tipo,
no puede ser mas que una entidad normativa. E1 analisis del de}lto por tanto
no es otra cosa que el anélisis de una entidad normativa. Lo cual tiene un SIgniﬁ-
cado previso: vale decir que de cualquier manera como el legislador se haya referi-
do a los hechos que existen y se manifiestan en la realidad, aquello que verdadera-
mente importa a la esencia juridica de la figura legal de delito es la idea que de
aquellos hechos concibe y presenta la norma.

Que esta configuracion surja frecuentemente de la experiencia o que en 9:110
se inspire; que, sin mas, en algunos casos no se exprese de otra manera sino
mediante la remisién a una entidad real percibida por la experiencia, no quita
en lo més minimo que lo esencial y lo juridicamente valido que esta en ella es
solamente el hecho tipico que surge de la estructura de la norma, Indudgble-
mente el legislador trabaja sobre la experiencia y se encuentra frente a situa-
ciones reales que lo inspiran y lo influyen; pero nosotros negamos que estos
hechos, que estas estructuras ontolégicas, como hoy se estila decir por algu’-
nos, constituyan un vinculo, y tanto menos un vinculo absolutf). N adie esta
en grado de negar que el legislador, en el incesante desenvolvimiento fie la
vida, se vea precisado a contemplar y a hipotetizar tipos de comportamiento
de los cuales no existe rastro en la realidad preexistente, y con respecto a l(?s
cuales ain mas neta y, podriamos decir, mas pura se manifiesta la esencia
normativa. El derecho esta muy lejos de estar integrado solamente por compro‘pa—
ciones de la realidad existente, mientras que, especialmente en la vida solea.!,
tiende a empujar, a imprimir, a crear, no a vincularse a estructuras preconstitui-
das. Como justamente fue observado, el legislador debe obr.ar de tal mod(? que
no ponga disposiciones que estén en contraste con la realidad; pero seria fie
otra parte puro arbitrio contradecir o eludir valoraciones o tomas de posicio-
nes del legislador con vista en presuntos contenidos ontoiog1c0525. A-lgupo ha
considerado que se puede controvertir la legitimidad cientifica del cr1ter19 po-
sitivo que escogita un concepto de accién para el derecho penal en f:al‘nblo f:le
limitarse a descubrirlo26. Nosotros discutimos, al contrario, la lethlnudaq ju-
ridica de un método filosofico que pretenda imponer limites 2 las determina-
ciones v elaboraciones del legislador.

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

25 MezGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipziger Kommentar), 1957, pag. 4.
26 WrLzEL, IT nuovo volto del sistema penale, en Jus, 1952, pag. 32.
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que viene descompuesto en el procedimiento de analisis. Entidad normativa
la figura legal de delito en su conjunto, entidades normativas los elementos
individuales que la constituyen®’. Lo cual implica que todos estos elementos

27 Con estas aclaraciones consideramos resuelta por nuestra cuenta la vieja cuestion relativa
al carédcter normetivo o neturalfstico de la conducta. Puede, sin embargo, no resultar superflua al-
guna consideracion, que nos es sugerida, entre otras, por una opiniéon de VAssa, acerca de la crien-
tacién de GRISPIGNI & tal propdsito. Se atribuye a GRISPIGNI la aceptacién de un concepto norma-
tivo sobre base naturalistica de conducta, un concepto —se dice— *‘francamente normativo’’ pero
*‘otro tanto francamente basado sobre una s6lida base naturalistica, anclado a esta como premisa
y limite que ningim derechoe penal digno del nombre de derecho puede olvidar’’ (Vasavri, op. eit,,
307). Quizas estemos equivocados, pero la dltima proposicién nos hace pensar en una intrusion de
elementos ideclégicos, en una cuestion gue s en el fondo exclusivamente formal, De todos modos,
nos preguntamos: jes posible esta combinacién de normativo y naturelistico? Y jqué verdadera-
mente puede significar esta ‘‘base naturalistica” de un concepto normative de conducta?

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

Esta desviacidn, segiin nosotros, aun para antores —como GRISPIGNI— muy preocupados

por el aspecto tedrico del fendmeno juridico, no puede explicarse sino como una incontrolada -

atraccion hacia lo concreto. Sentada la distincién entre delito-instituto juridico y delito-hecho,
el examen de los elementos del delito ha debide desarrcllarse rigurosamente en relacién con
la primera categoria, en cambio deriva sobre la segunda. Ha debido tener como objeto los
coeficientes fijados por la norma para la figura legal de delite, y en cambio. se deja atraer
hacia aquello que es comprobable objetivamente, vale decir, hacia las notas concretas del
hecho que deben compararse con los elementos abstractos de la figura legal: fenémeno ne raro
en la doctrina. Si asi es, nos parece que encuentra su explicacién en el hecho de que Ggis-
PIGNI, después de haber afirmado que objeto de la dogmatica no puede ser otro que el delito-
instituto juridico, esto es, la norma, se encamina sucesivamente a afirmar que el concepto
de conducta es un concepto naturalistico, no normativo, Explicacién pues, no justificacién tam-
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se presenten también al intérprete como de naturaleza igual y sobre el mismo
plano. Bajo este aspecto, como no existe ningun elemento que se sustraiga al
caracter de normatividad que es de la figura legal en su conjunto, no existe
tampoco ninguno al que le pueda corresponder este cardcter de modo particu-
lar, diferente de los otros, de suerte que pueda afirmarse, por ejemplo, que la
normatividad de la culpabilidad constituye algo diverso de la normatividad de
los otros elementos.
En el ambito del modelo legal de delito en abstracto también el hecho es
una entidad normativa; ne podria ser de otra manera, dado que de la normati-
. vidad integral, este, como los otros elementos, no es mas que una parte, un
aspecto, momentaneamente separado del conjunto por exigencias del analisis.
A este prop6sito nos parece del todo ilusoria la idea de una heterogeneidad que
algunas veces se ha creido encontrar entre uno y otro de los elementos. Los
cuales son en su contenido indudablemente diferentes entre si (y esto resulta
logicamente de la misma necesidad de la descomposicién analitica que lo pone
en evidencia); pero no lo son, en manera alguna, en su esencia general y desde
el punto de vista de su posicién en la figura legal, que es igual para todos?5.
Ello exige, ademés, que cada uno de los elementos deba ser considerado
como factor estructural, como componente intrinseco de la figura delictiva, es
decir, como parte de aquel conjunto de coeficientes que constituyen la entera
figura tipica. También los términos “antijuridicidad” y “culpabilidad”, por tan-
to, no son otra cosa que expresiones indicativas de un contenido que, segin
la descripcién de la norma, concurren a formar intrinsecamente la estructura
de la figura legal de delito: algo, en otros términos, que el intérprete, lejos de
construir, debe solamente hacer objeto de su reconocimiento.

bién porque, descendiendo a considerar una conducta (que debe ser correspondiente al tipo, etc.)
nos encontramos ya en lo concreto, en lo real, es decir, por fuera del concepto. )

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

Para nosotros, que actualmente sostenernos ¢l caracter esencialmente normativo dela copduc—
ta (abstracta considerada), puede suceder que alguien quiera hacer el cargo de hfaber sostenido en
el pasado una idea diversa, aquella que VASALL! (op. cit., 321- nota} califica, en cierto modo, ecléc-
tica. No nos lamentamos.

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

8 Infundada resulta por consiguiente la afirmacion segan la cual serian de “mero hecho” aque-
los elementos de la figura legal ‘que el ordenamiento juridico no crea, sino que rgcobra en la reali-
dad a ¢l preexistente’ (RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, 1937, 42).

Aqui puede tratarse solamente de imprecisiones terminolégicas, pero la ocasitn es igualmente
buena para relevar que los elementos de a figura legal no son ni pueden denominarse ele-
mentos “de hecho”, aun cuando la construccién de la norma se inspire en experiencias de hecho.
Se trata de elementos que, por su misma abstracta naturaleza, tienen una existencia meramente
ideal. A la cual puede por el contrario no corresponder, en el mundo de la experiencia, alguna exis-
tencia “de hecho”, en nada impidiendo que el legislador, bajo el impulso de las siempre nuevas
y apremiantes exigencias de la vida social, pueda también intuir e hipotetizar, como lo hemos re-
saltade ya, tipos de comportamiento de los cuales no existe muestra alguna en la realidad
preexistente. .
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7. OBJETO DE LA VALORACION Y VALORACION DEL OBJETO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTO DE ESTA DIFERENCIACION. La identidad de esencia estructural
en todos los elementos del delito deberé resultar con mayor evidencia si se con-
sidera atentamente la naturaleza de la operacién mental que precede al exa-
men de cada uno de ellos. Para aclarar este punto asaz delicado, es necesario
empezar desde aquella posicién doctrinaria desarrollada en Alemania por GRAF
ZU DOHNA y acogida sucesivamente por otros, segun la cual, en la considera-
cién de los elementos del delito, seria necesario distinguir de una parte el obje-
to de la valoracidn, esto es, la accién en sus coeficientes objetivos y subjetivos,
y de la otra, la valoracién del objeto, vale decir, el juicio de antijuridicidad y
el juicie de culpabilidad2?.

Algunos de los aspectos de esta posicién tendran otro desarrollo en segui-
da; pero aqui, frente a una valoracién general del concepto de figura legal del
delito y de su anélisis, lo que importa considerar es la distincion, o, méjor, la
contraposicién, enunciada antes, y sobre todo el caracter de juicio, la esencia
meramente valorativa que se queria atribuir por algunos a los dos elementos
que convenimos en denominar antijuridicidad y culpabilidad3?: idea que tuvo
su manifestacion peculiar en el desarrollo de la llamada doctrina normativa de
la culpabilidad.

Es innegable que, por via general, cuando en la exposicién comtn como
en la juridica, se dice que una accién es antijuridica o que una accién es culpa-
ble, se emite indudablemente un juicio, y ademas la idea de que un juicio es
intrinseco a los conceptos de antijuridicidad y de culpabilidad. Pero no es pre-
cisamente sobre esto que debe versar nuestro examen. Se trata, en cambio, de
ver si, acogido el criterio de la particion del delito en los tres elementos del he-
cho, de la culpabilidad y de la antijuridicidad, el segundo y el tercero de tales
elementos pueden, en su contenido y en su naturaleza, reducirse, como se que-
rria, a un juicio, concentrando todo el contenido estructural solamente en el pri-
mero, esto es en el hecho. Ahora bien, esta idea de la antijuridicidad y de la
culpabilidad como juicio no puede, en nuestro sentir, ser examinada con serie-
dad sino tomando en atenta consideracion tres puntos esenciales: el sujeto que
cumple la valoracién, el objeto de la valoracion, y el momento al cual va referi-
da la valoracién.

Puede ser util comenzar por el dltimo de estos tres puntos: como nos he-
mos esforzado en ratificar en estas paginas, tenemos del fenémeno juridico de-
lito dos momentos: el momento abstracto y el momento conereto; el momento
en el que el delito no es més que un esquema, una hipé6tesis formulada por
la ley; y el momento en que se tiene un hechoe real concreto, del cual es necesa-
rio verificar la correspondencia con los caracteres esenciales del esquema

% ALEXANDER GRAF ZU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, pags. 11 y ss. Véase
para una adhesion casi total a WELZEL, Strafrecht, pg. 122 y a N1ESE, La teoria finalistica dell’azio-
ne, en Jus; 1951, pag. 264.

30 Zobre este argumento y eparte de cuanto se diré en seguida, remitimos al lector a la trata-
cién hecha por nosotros en otro lugar. Véase a PETROCELLL, La colpevolezza, ed. 1951, pégs. 88
¥ 88., en particular, pAgs. 103 y ss.
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abstracto. Conviene tener presente, para mayor claridad, también otro momento
fuera de estos dos, un momento anterior: aquel en que el legislador, con base

en las necesidades y en los impulsos de la vida social, determina para los fines

de la formacién, de la norma, cuales son los hechos a los cuales conviene atri-
buir los caracteres y los efectos del delito. De modo que tres momentos, que
en sustancia corresponden a la formacion de la norma, a su posicién y presen-
cia en el ordenamiento, a su actuacién.

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

Procediendo por exclusion, se advierte de inmediato que al analisis (tedri-
co} del delito no deben referirse ni el primero ni el tercero de estos momen-
tos: no debe referirse el primero, que es ya pasado, pues el legislador ha cum-
plido ya sus valoraciones al introducir la norma en el ordenamiento; no el ter-
cero, que no se refiere a la norma sino al caso concreto, el cual, ademas de todo,
puede no realizarse jamas. No queda pues por referir el anélisis del delito sino
al segundo de aquellos tres momentos, y consiguientemente a la consideracion
del tipo abstracto de delito fijado por la norma3!. No es inoportuno recordar
que este momento puede ser, por asi decir, o aislado, en el sentido de que se
procede al analisis de la figura del delito pura y simplemente, como lo hace el
autor que describe el delito en general o una o varias figuras de delito, sin que
deba proceder a la aplicacién de la norma; o también vinculado al tercero, es
decir al momento de la aplicacion, en el juez, para cumplir la confronta-
¢i6én entre el hecho concreto y el tipo abstracto de delito, debe ante todo, proce-
der a la interpretacion de ese tipo abstracto. Pero, en uno y en otro caso, se
tratara siempre de un momento o de un examen auténomg; autonomo en el pri-
Iero porque no existe aplicacion; auténomo en el segundo, porque el anélisis
del tipo abstracto es la premisa de la aplicacién, y como tal debe tener su cum-
plido y propio desarrollo antes de la operacién aplicativa.

31 La necesidad de determinar exactamente este momento aparece evidente de las confusio-
nes que en este campo se pueden verificar, por lo cual consideramos conveniente recordar cuanto
ya tuvimos ocasién de expresar en otra oportunidad (PETROCELLL, La colpevolezza, 105-106). Diji-
mos, con una enunciacién ansloga a la de Grar zU DoHNA (objeto de 1a valoracién y V.éfloraclén
del objeto), que el primero de los elementos del delito, en cuante susceptible de percepcion senso-
rial, seria objeto de una comprobacién, mientras que los otros dos serian objeto de una valoraqmn,
es decir, de un juicio de valor. (BETTIOL, Il problema penale, 85). Aqui, como resulta evidente, gmgtg,
aun cuando inadvertido, un desplazamiento de planos, una falta de distincién entre el heche juridi-
¢o en abstracto y el hecho concreto; entre el hecho juridico que, ala medida de la norma, el 11'1t;elec-
to concibe como tipo y el hecho individual que los sentidos perciben en la rea.hdadA El primero,
es decir, el hecho juridico abstracto, el esquema legel del hecho juridico, no es jamas, en ninguno
de sus elementos, susceptible de percepcién sensorial, porque con él nos encontramos en el campo
de una idea, que permanece necesariamente tal, operacién del pensamiento y no de los sentidos,
para todos indistintamente y no solo para este o aquel elemento o elementos que la componen; el
segundo, es decir, el hecho concreto, con el fin de establecer la correspondencia o no al esquema
abstracto, debe ser objeto de comprobacion no ya para este o aquel solamente sino para t(_)d_os los
coeficientes que lo constituyen. Observaciones andlogas se presentan para la otra proposwuf?n de
BETTIOL segin la cual el delito estaria constituido “‘por un hecho del reo y por dos valoracm]:'les
del juez (antijuridicidad y culpabilidad)” {Diritte penale, Prélogo a la 2° ed.). Con la valqraq(m
del juez nos encontramos, como es evidente, en el campo de lo conereto, en el momento aplicativo
y no en el tedrico. i
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Diche lo anterior, se puede pasar de los momentos a que se refiere el analisis
al sujeto que procede al analisis mismo. Este sujeto no puede ser ciertamente
el legislador, cuyas valoraciones se han agotado y forman ellas mismas el con-
tenido de la norma. Y menos el juez, haga lo que haga en la segunda fase de
su actividad, es decir, en cuanto juez del caso concreto, y en cuanto ejerce la
funcién de aplicacién de la norma, ya interpretada, para el caso32. No queda
por tanto sino el intérprete; el intérprete, en cuanto obra para determinar el
contenido de la norma abstracta, sea con propoésito meramente tedrico, sea con
finalidad practica.

Colocado el momento, colocado el sujeto de la investigacion, aparece claro
el objeto, esto es, la norma, y mas precisamente el esquema abstracto del deli-
to que ella contiene.

Ahora, si con el fin de un mejor conocimiento de este esquema astracto,
se auspicia la distincién en partes (elementos) para examinarlas separadamen-
te, cada uno de ellos, en el ambito de este examen, debe necesariamente con-
servar su naturaleza. La cual no podra ser sino conforme a la naturaleza del
objeto completo, es decir, de la figura integra delineada por la norma. Y si esta
figura no es otra que un tipo de conducta humana, parece evidente que cada una
de aquellas partes no pedra ser constituida sino por uno de los aspectos o momen-
tos de esta conducta, de uno de los coeficientes intrinsecos estructurales de la mis-
ma. Convencionalmente es aceptable que para indicar dos de estos coeficientes,
se hayan adoptado los términos “culpabilidad” y “antijuridicidad”, que contie-
nen en si la idea de un juicio, mas no puede pretenderse trasformar en juicios los
elementos que con ellos se entiende designar. Los cuales permanecen siempre co-
mo elementos estructurales de la conducta, factores sobre los cuales debe recaer
el analisis, no diversos en su esencia y en su posicion, del primero, que hemos con-
venido en denominar “hecho”. La culpabilidad esté constituida por elementos si-
cologicos de la conducta; y lo que lamamos antijuridicidad (bien distinta, como
veremos, de la antijuridicidad propiamente dicha) por aquellos aspectos o caracte-
res de la conducta misma que le dan tal contenido de manera que se excluya que
ella haya sido realizada en condiciones de licitud. Por consiguiente, no es objeto
de la valoracién por una parte y de valoracién (de culpabilidad y antijuridicidad)
de la otra, sino todo el objeto, explicado ante el analisis de sus diversas partes,
con idéntica estructura para cada una de ellas.

De ahi se coneluye que es idéntica la operacidn intelectual que el sujeto del
examen cumple tanto respecto de cada una de las diversas partes de la figura abs-
tracta, como como de cada uno de los elementos del delito. Operacién que esta
dirigida a indagar qué es lo que la norma ha establecido como esencial para que
se produzca la consecuencia juridica, cuales deben ser, en otros términos, los ca-
racteres de la conducta punible; esto es —para todos los elementos—, solamente
interpretacién, ho ya juicio, o, si acaso, juicio solamente en el sentido en que puede

32 Es superfluo decir que no es relevante para una consideracion de la funcion del juez el he-
cho de que en la practica ella pueda desarroliarse desordenadamente, y con una confusa mezcla
de las dos fases. Lo que importa es el reconocimiento 10gico de la existencia de las dos fases y de
las relaciones en que se encuentran.
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ser considerada juicio la interpretacion. Juicio en sentido propic y especifico,

ser4 la operacion del juez que refiere a un hecho concreto los caracteres distin: . ..~

tivos de un tipo de delito; pero esta --como lo hemos advertido repetidamente—
es operacién distinta del analisis teérico de la figura legal del delito.

I

8. EL“HECHQ” (“FATTO™. LA DISTINCION DE LO OBJETIVO Y DE LO SUBJETIVO.
Son muchos, como es sabido, en la legislacién y en la doctrina los significados
que asume el término “hecho’’33. Pero aparte de todas las distinciones y de las
cuestiones que se derivan, lo que aqui verdaderamente interesa es el significa-
do que debe atribuirse a la categoria del ‘‘hecho’’ en la consideracion tripartita
del delito. No hay duda que si se mira a la calificacién juridica, esta tiene como
su objeto el hecho completo, en la totalidad de sus coeficientes objetivos y sub-
jetivos. Pero si, en obedecimiento a la exigencia general que lleva a conocer
el objeto analiticamente, se llega, segin la conocida triparticién, a considerar
el hecho como uno de los elementos del delito, es evidente que en tal caso por
“hecho” debera necesariamente entenderse una entidad constituida por una
parte solamente de la figura legal del delito. Y si es asi, las objeciones y reser-
vas planteadas algunas veces a una concepcion restringida del hecho no tie-
nen en relacién con este punto de vista, razén de ser34. Si entonces nos pone-
mos a examinar cudl pueda ser en el procedimiento de andlisis el criterio mas
adecuado para delimitar el contenido del “hecho”’, nos encontramos de inme-
diato frente a una natural disposicién de la mente humana, que es conjunta-
mente, en la vida del derecho, una constante orientacjon de la doctrina y de
la practica: vale decir 1a distincidn entre lo obietivo y lo subjetivo. Est4 en el
orden natural de las cosas, que, en la consideracién de los comportamientos
humanos, el intelecto se dirija en forma preliminar a aquellos que se manifiestan
exteriormente, encaminindose sucesivamente al examen de los coeficientes in-
ternos, a los cuales faltaria por otra parte, sin aquel presupuesto, el necesario
punto de referencia. Este orden de la investigacién nos lleva, de modo natural,
ala consideracién de las figuras abstractas de comportamiento delineadas por
la ley.

Lejos por tanto de haber sido superada la distincién de lo objetivo y de
lo subjetivo, se la debe reivindicar sin vacilacién como la més clara platafor-
ma, como el criterio metodolégico més atil para el anélisis del delito. El aspec-
to objetive y el aspecto subjetivo constituyen una innegable realidad del
hecho humano; vy si existen como realidad, no es de dudar que sean idéneos para

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

34 Contra una acepcién restringida del hecho en nuestra doctrina, véase a ANTOLISEL, Manua-
le di diritto penale, 139; a NUVOLONE, JI limitaciti della norma penale, 1947, pags. 16 y 8s.; y mas
recientemente, a PAGLIARO, I1 fatto di reato, 1960, en particular, pAgs. 107 y gs. Sobre el argumento
cfr., aun cuando con conceptos propios, GALLO, I! dolo-oggetto e acertamento, 1953, pags. 38 y gs.
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formar separada y distinta materia de investigacion, sin que ello importe, de
manera alguna, ruptura de la sintesis en la cual, indiscutiblemente, se fundan.
Que sin embargo la distineién de lo objetivo ¥ lo subjetivo no se presente siem-
pre facil en igual medida, es otra cuestion, que nada quita a la normal y 1égica
admisibilidad de la distincién misma. Ciertamente hay tipos delictivos en los
que la prevision legislativa est4 descrita y expresada en forma que convergen,
podriamos decir, centralmente sobre el elemento subjetivo, haciendo de este
el supuesto esencial de caracterizacién del delito, como por ejemplo, en las fi-
guras de delito previstas en los articulos 243, 252, 264, 287 y 290 del C. P.:
esto es, tener inteligencia con el extranjero, consumar fraude, incumplir des-
lealmente el mandato recibido, usurpar el poder publico, vilipendiar, etc. Pero
todo esto no impide ni la validez de la consideracion tripartita de los elementos
del delito, ni la distincion entre lo objetivo ¥ lo subjetivo. .

La existencia del elemento objetivo es también en estos casos légicamente
innegable; y se puede, inclusive, considerar que tal elemento se halla en estas
figuras legales de delito previsto en forma abierta, vale decir, realizable me-
diante cualquier manifestacién objetiva que contenga el factor subjetivo idé-
neo para la configuracién del delito.

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

9. HECHO Y CONDICION DE PUNIBILIDAD. Componentes del hecho son por
tanto la accién (se entiende los coeficientes objetivos de la accion) y el evento37.

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

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

35 En este sentido véase también a GRrISPIGNI, Diritto penale, 11, pag. 133.

38 Ggbre los llamados elementos subjetivos de la antijuridicidad, véase nuestra Antigiuridici-
td, 11, 1951, pags. 67 ¥ ss.

37 Rl término de la accién, como también los equivalentes de conducta y de comportamien-
to, reclaman, en su significade mds propio, la idea de la accién en su intergridad, y por lo mismo
en la sintesis de los elementos objetivos y subjetivos. Como rsultade de la distincién entre objeti-
vo y subjetivo ilustrada en estas paginas, aparece momentaneamente aislada la parte objetiva de
la accién. Sino existiera la neesidad de comprender en el “hecho” otros coeficientes objetivos (evento,
condiciones de punibilidad) a 1a parte objetiva de la accién bien se habria adaptado el término “he-
cho”, entendido como el hecho del hombre. Pero atribuida al **hecho” més amplia extensién, dar
una denominacién, en el ambito de él, al hecho del hombre, condueia por necesidad a servirse, en
un reducido significado objetivo, de los términos de accién o conducta. Un significado convencio-
nal pues, hecho necesario por las exigencias de la particién que no puede ni debe entrafiar aquel
integral de accién o de conducta en un sentido completo. Sobre el uso del término conducta en este
significado reducido, véase a GRISPIGNL, op. cit, 11, pags. 11 y ss.
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cuestién encierra la consideracion de las relaciones entre condiciones de puni-
bilidad y figura legal del delito, entre condicién y delito, entre condicién y ele-
mentos del delito. Si el concepto de figura legal del delito, como el que corres-
ponde al de hecho juridico, debe considerarse, como lo sostenemos nosotros,
estrechamente vinculado al principio de la idoneidad para producir la conse-
cuencia juridica (sin lo cual a la categoria le faltaria toda eficiencia logica y ju-
ridica), es evidente que en el campo penal tal concepto no puede reducirse a
comprender solamente la accién y sus consecuencias relevantes para el derecho,
sino que debe necesariamente extenderse para que incluya también cualquier
otro factor que, segin la ley, sea necesario para que se produzca la consecuen-
cia juridica de la pena. De donde se concluye que también la llamada condicién
de punibilidad debe entenderse incluida en la figura legal del delito.

L.a misma explicacién vale con respecto a la relacién entre condicién de pu-
nibilidad y delito. La afirmacién, bastante frecuente3?, de que la condicion de
punibilidad es extrafia al delito, a la cual sustancialmente accede la otra afir-
macion segin la cual se tendria —a veces— una figura delictiva mas comprensi-
va del delito?? no nos convence. En este caso, evidentemente, el término “‘de-
lito” esta tomado en el significado del lenguaje comin y no técnico, que ve esen-
cialmente en el delito el hecho del hombre, el delito como accién. Pero si, como
es necesario sobre todo en tema de analisis de la figura legal del delito, mirarlo
como hecho juridico-delite, puntualizando —también aqui— la nocion relativa
ala idoneidad para producir la consecuencia juridica, no hay duda de que esta
idea de la condicién extrafia al delito debe rechazarse, como también la que sos-
tiene que la condicién es un quid pluris con respecto al delito®0. Lejos de ser
un quid pluris, no existe delito sin este quid, cuando la ley lo requiera. Analoga

consideracién vale contra la opinién que incluye la condicion de punibilidad en

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

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

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

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

4 Un quid pluris la considera ALIMENA (op. cit, pégs. 155 y ss.).

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

42 VYéase autores citados por DELITALA lop. cit, 76} y més recientemente MusoTT0, Diritio
penale, 1, 1953, pag. 129,
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tos objetivos atribuibles por voluntad o por causalidad al agente, la condicién
queda por fuera del hecho; y en tal caso queda aiin abierta ia cuestién acerca
de su ubicacién en la figura del delito. Si, en cambio, por hecho se entiende el con-
junto de todos los elementos objetivos de la figura delictiva, la condicion
queda incluida en el hecho, y por consiguiente no podra calificarsela como elemento
extrafio a este. Esta solucién nos parece preferible no solo por su sencillez sino
porque de este modo entra la condicién en el todo que constituye, frente al le-
gislador, el objeto, ¢, podriamos también decir, 1a causa de 1a calificacién juri-
dica. Comeo tuvimos ocasién de observar en otro estudio®?, si para la punibili-
dad de una determinada conducta se ha previsto por la ley una condicién, esto
sustancialmente significa que en relacion con aquella conducta el interés del
Estado para hacerla punible nace solamente con el surgimiento de la condicién,
v que por fuera de esta, la conducta permanece indiferente desde el punto de
vista juridicopenal®4.

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

10. EL HECHO COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL TIPO LEGAL DEL DELITO. La
importancia que en los Gltimos afios ha tenido, inclusive en Italia, la nocién
de Tatbestand {en sentido estricto) elaborada por BELING, ha hecho surgir po-
€0 a poco la idea de una coincidencia entre esta y la del “hecho” de la doctrina
italiana, Pero, aparte de la coincidencia, que no es total, si no fuera por la inclu-
sién en el esquema beligniano también de aquel rudimentario elemento subje-
tivo que es la voluntad incolora, o que importa reafirmar es que la nocién de
hecho tiene origenes hien diversos y lejanos, evidentisimos en la doctrina y en
la practica judicial de nuestro pais. Ella debe reportarse, entre otros, a la im-
putatio facti, entendida por los practicos como presupuesto de la imputatio ju-
ris; y en época mas reciente, ciertamente mucho antes de BELING, encuentra
su peculiar expresién en la doctrina de la ‘“fuerza fisica” de CARRARA y espe-
cialmente en el concepto, segun el cual, de la fuerza externa surge el elemento

43 PETROCELLI, Reato e punibilitd. cit., pag. 675,
44 Véase mas o menos en este sentido, de altimo a PAGLIARO {op. cit., 229).
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material o su esencia de hecho?>; de donde surge evidente la limitacién de es-
ta esencia de hecho a factores puramente objetivos. En la elaboracién de

DELITALA, si bien desarrolla con su conocida penetracién y finura las cuestio-

nes que surgen en torno al Tatbestand belignianc, nos parece que los motivos
originarios de su inspiracion provienen en forma prevalente de nuestra tradi-
ciém doctrinal.

En realidad el concepto de hecho en sentido estricto, lejos de ser una re-

ciente invencion de la doctrina penalistica, se remonta a la natural tendencia
analitica a la que nos hemos referido, y que busca distinguir (sin separar) lo

externo de lo interno, lo objetivo de lo subjetivo, ¥ contra la cual se estreﬂa _ _

cualquiera elaborada sutileza en sentido contrario.

Lo que luego nos induce a considerar como preferible para designar el hecho
como elemento objetivo del modelo legal de delito (antes que como figura delictiva
cbjetiva o figura delictiva en sentidc estricto), denominacién que, de un lado la
hace aparecer mas evidente como una parte de la figura integral, y de otro, mas
claramente como la expresién del contenido objetivo. Es necesario considerar ade-
mas que, encontrandonos con el “hecho” frente a una categoria metodolégica, aque-
llo que se debe tener especialmente presente es el caracter convencional de 1a no-
cién; para lo cual, por tanto, no es necesario, y quiz4 tampoco til, buscar iguales
o anélogos significados del término en normas positivas, a las cuales les corres-
ponde propia y eventualmente una interpretacion diversa.

11. EL “TATBESTAND” EN SENTIDO ESTRICTO SEGUN LA DOCTRINA DE )

BELING. El principal defecto de la doctrina beligniana, como ya quedé anota-
do, fue el de haber querido hacer a un lado el verdadero concepto del Tatbes-
tand, es decir, el Tatbestand en sentido amplio, y el haber querido, de contera,
hacer del Tatbestand en sentido estricto el punto central (mittelpunkt) de la
construccidn, y, por tanto, una categoria en cierto modo auténoma en vez de
una parte de la figura integral. En la mas reciente doctrina alemana no se deja,
en verdad, de poner en evidencia al lado de la figura delictiva en sentido estric-
to (Tatbestand im engeren Sinne) la figura integral como totalidad de los pre-
supuestos de la punibilidad {Tatbestand im weiteren Sinne). Pero antes de pre-
tender fijar la interdependencia y coordinacion de los dos conceptos, se decla-
ra inmediatamente y de modo enérgico la neta separacién, afirmando, lo que
es peor, el caracter no técnico del segundo (que para nosctros es el solo y ver-

dadero concepto técnico)6. Y esto, como veremos, para llegar a incrustar en ¢

el Tatbestand en sentido estricto, por una preconstituida finalidad dogmatica,
elementos, como la intencién (vorsatz), que sin duda alguna concurren a cons-
tituir la sintesis orgénica de la accién, pero que sin embargo, en el procedimiento
de andlisis, sin que de modo alguno se rompa la sintesis, pueden y deben ser
objeto de una consideracién aparte.

' Carrara, op. cit, pags. 57 y 58. Véase también a RoMaGNOsl, Genesi del diritto penale,
3&11&11, 1840, I, pag. 77, en donde se hace la distribucién entre imputabilidad moral e imputabilidad
e hecho,

4 WeLzEL, ap. cit, pag. 52.
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Nosotros insistimos en afirmar que un claro y orgénico desarrollo del an4-

lisis del delito se puede realizar solamente con el restablecimiento, como plata-

forma, del examen de la figura integral, considerando el “hecho” {Tatbestand
en sentido estricto) como una parte suya. Con esto se logra una doble ventaja:
el establecer como fundamento y punto de partida del procedimiento analitico
no un mero dato metodoldgico sino una verdadera y propia categoria juridica
(el hecho —en su integridad— previsto por la ley como delite); y en el examen
analitico de la misma tener libres a sus distintos elementos, los pertinentes cri-
terios de particién y colocacion, los cuales, mas tarde, en definitiva, se encami-
nan todos a la composicion y construccién del conjunto.

Con el rechazo de la figura delictiva integral, en cambio, esta perspectiva
viene a faltar en la elaboracién de BELING y con ella, en nuestro sentir, falla
también la premisa para concebir sin incertidumbre una categoria inicial de la
figura legal con un contenido simplemente objetivo. De ahi que el criterio con-
fuso con base en el cual en la categoria del Tathestand en sentido estricto, se
pretende incluir un concepto de accién informando solamente por la llamada
volunta “incolora’” (Farbloss)*?. No existen, evidentemente, objeciones para
oponerse al concepto reafirmado al comienzo de la trataciéon de BELING, en
cuanto a que la voluntad es esencial al delito y que todo comportamiento no
querido nada tiene que ver con el delita?8. Pero no se puede compartir el crite-
rio segtn el cual del concepto de voluntad se deriva una divigién: de un lado
la voluntad como calificante general de la accién, concebida como incolora, co-
mo algo que genéricamente sostiene los movimientos del cuerpo; y del otro,
1a voluntad con su efectivo contenide. Esta abstraccién vacia, de una voluntad
incolora, de una voluntad respecte de la cual se prescinda de su contenido, es
decir, eliminar lo que se quiere, no nos parece concebible ni siquiera como re-
curso metodolégico. Se puede, en cambio, al proceder al analisis de la figura
legal, obrando una momenténea separacion, construir una categoria del hecho
considerado solamente con respecto a sus aspectos objetivos, y por tanto con
una voluntad que no est4, ni excluida ni tomada como incelora, sino solamente
¥ por un momento implicita, en cuanto a que su examen es propuesto a la suce-
siva categoria de la culpabilidad?®. Pero si, hipotéticamente, con criterio me-
todolégico diverso, se quisiera no separar el factor voluntad del hecho, esta no
podria ser sino una voluntad que dijera algo, no una incolora, separada de su
direcciém y de su fin.

BELING explicaba su concepto de voluntad incolora observando que lo que
es ante todo necesario, es establecer, por via general, que existe una accidn,

T BELING, op. cit., pag. 11.

48 BrLING, op. cit., pag. 9.

4% En esta orientacién se ha colocado, en nuestra opinién, DELITALA, apartandose de BELING,
cuando al refutar un amplio concepto del hecho sostenido por MANZINI ('no solo el aspecto mate-
rial, sino también la voluntad referida al acto en si’”’) hubo de declarar que de ese modo “se usa
el término hecho {fette/ en sentide diverso y mas amplio del nuestro” (op. cit, pag. 47; también
pag. 68}
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que el auter ha obrado; y para tal fin, basta establecer que ha habido ‘‘una”
voluntad. Es suficiente la comprobacioén, en el caso conereto, que ha habido
un movimiento corporal (o una inercia) regido genéricamente por la voluntad50.
A esto debe objetarse: en primer lugar, que en el campo de las distinciones y
delimitaciones metodologicas todo es posible, a condicion, sin embargo, de que
cada una de las categorias resultantes sea de tal naturaleza que se preste a
un examen distinto; y esto no nos parece que pueda verificarse logicamente
en relacién con la voluntad, de la cual no es concebible una existencia vacia,
desprovista de su contenido, porque ta voluntad estd toda en su contenido, Y
en segundo lugar, que en el analisis de la figura abstracta de delito, que consti-
tuye el objeto de examen en sede cientifica, aquello que es necesario establecer
no es la presencia de “‘un” querer sino del querer que la norma ha previsto para
aquel tipo de delito: una concepcion, por tanto, para la cual la separacién del
querer de su contenido no es posible. Lo cual nos conduce, correlativamente,
aun plano mas general para expresar también nuestro desacuerdo con el crite-
rio, segun el cual, BELING sostenia que se debia, aun antes de establecer la exis-
tencia de la accion, constitutiva de un determinado delito (homicidio, hurto,
etc.), comprobar si una accién en general (uberhaupt) subsistia. Deberiase, en
otros términos determinar la existencia de una accion aun antes de establecer
si se trata de una acci6n constitutiva de delito. Nosotros somos de la opinidn,
que se remite —entre otros— a la orientacion, sobre este punto siempre valida,
de BELING, para quien al jurista, en el anélisis del delito, le interesa esencial-
mente el concepto juridico de aceidn, es decir, la accién tal como ha sido deseri-
ta por el legislador para la figura abstracta del delito de que se trate. La elabo-
racion de un concepto general, de un concepto prejuridico de accién no es tarea
suya, porque lo conduce a un terreno extrajuridico. Es necesario entender:; no
es que aquel concepto no lo considere y sea del todo extrafio su examen, sino
que lo considera indirectamente, vale decir, solo en cuanto sea el mismo esque-
ma normativo que —para la determinacion de la accién descrita por este— re-
mita implicitamente a aquel concepto general.

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

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

5¢ BELING, op. cit., pag. 11.

81 Véage a GRISPIGNI, La nuova sistematica del reato, nella pitt recente dottrina tedesca, en
Studi per Carnelutts, IV, pags. 305 y ss.; a GALLO La teoria dell’'azione finalistica nella pit recente
dottring tedesca, 1955; a PECORARO ALBANTI, Il dolo, 1955, pégs. 49 y ss.; a PETOELLO MANTOVANI,
1l concetto ontologico del reato, 1954, pags. 21 y ss.; y recientemente, a PAGLIARO, op. ¢it., pag.
190 y ss. Para una exposicion de la teoria véase a SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalisti-
co di azione, 1955. ’
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Sin embargo, un répido examen de uno de los puntos mas significativos (que-
dando bien claro que los otros han sido omitidos porque no conciernen, en for-
ma directa, con nuestro argumento), nos parece factor importante de clarifi-
cacion en el tema que estamos tratando®2.

Para los fines sistematicos que la inspiran, la orientacion finalistica se apoya
en el concepto de Tatbestand en sentido estricto (im engeren Sinne} y sin olvi-
darse de poner en evidencia el Tatbestand en sentido amplio (im weiteren Sin-
ne), definido como el conjunto de los presupuestos de la punibilidad, se advier-
te que este n1ltimo debe considerarse netamente distinto del otro. Pareceria ca-
si como si se quisiera poner por aparte al igual que la verificada por BELING,
Pero la realidad légica se impone. El Tatbestand en sentido estricto viene in-
cluido como uno de sus elementos, dentro del Tatbestand en sentido amplio®3,
Por consiguiente, relacién de continente a contenido. Esto, por lo demas, es
explicitamente admitido cuando se declara que el Tatbestand en sentido es-
tricto constituye la gran parte del Tatbestand general integral (macht den gross-
ten Teil des Gesamttatbestands)®.

Si esta es la posicion que se atribuye, y que no puede menos de atribuirse
al Tatbestand general, bien poco vale declarar que los dos conceptos deben con-
siderarse como rigurosamente distintos. Son diferentes, como lo son entre si
el todo y la parte; distintos si pero al mismo tiempo compenetrados. Lo cual
significa para nosotros que esta distineitn no es una separacién, y que uno de
los conceptos obra en funcién del otro; més bien, el menor en funcién del mayor.

Pero ;cudl es el concepto que se pretende atribuir al Tatbestand en sentido
estricto? ;Cuales modificaciones, por el contrario, deberia sufrir el contenido
del ‘‘hecho’’? La separacidon entre Tatbestand en sentido estricto y Tatbestand
en sentido amplio se remonta a BELING quien, recordamos, que para resaltar
la autonomia del Tatbestarnd en confrontacion con la antijuridicidad y la cul-
pabilidad, excluia del primero todo juicio de valor y todo elemento subjetivo
espiritual. La doctrina finalistica afirma que esto constituye un error que debe
corregirse con la inclusion en el Tatbestand (en sentido estricto) de los caracte-
res tanto objetivos como subjetivos espirituales de la acciénS3, El elemento

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

53 WELZEL, op. ¢it, pags. 52 y 53

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

vido de si tode elemento subjetivo-siquico, deberia considerarse como el solg ™~~~

criterio normativo de la reprochabilidad.

13. EL CARACTER FINALISTICO DE LA ACCION. SU RECONOCIMIENTO UNIVER.
SAL. Semejante orden de ideas conduce a colocarse contra la distincién de lo obje-
tivo y de lo subjetivo, contra el viejo binamio, como se le denomina, reconociéndo-
le, a lo sumo, un valor relativo®. En realidad, después de esta distincién es consi-
derada, y el binomio reaparece con su funcién sustancial, cuando la accién es de-
finida como una articulada unidad de momentos objetivos y subjetivos, de he-

cho y de voluntad®?; y en el ambito mismo del concepto de Tatbestand {en sen- -

tido estricto) los dos elementos del binomio emergen nuevamente con las dos
categorias del Tatbestand objetivo y subjetivod8.

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

Los puntos que, para los fines de esta exposicién, Importa examinar esen-
cialmente, son dos: afirmacion del carécter finalistico de la accidn; contraposi-
ci6én entre la concepeion finalistica y una llamada concepcién causal de la accion.

Es necesario que recordemos, pese a que se trata de cosas bien conocidas, que
en un escrito, cuyo titulo expresa el ambicioso propésito de dar una “nueva ima-
gen” al sistema penal, WELZEL expres6 algunos conceptos que mas o menos con
sus propias palabras se pueden resumir del modo siguiente. La accién humana es
actividad dirigida a un fin. La accién es, por tanto, suceso finalfstico ¥ o mera-
mente causal. La naturaleza finalistica de la accién consiste en esto: gracias al co-
nocimiento causal, el hombre puede, dentro de ciertos limites, prever las posibles
consecuencias de su actividad y proponerse diversos fines, dirigiendo su propia
conducta a la consecucién del fin escogido. Con base en su conocimiento causal
de las cosas futuras, el hombre puede dosificar los actos individuales de su com-
portamiento de modo tal de dirigirlos con el fin de convertirlos en causa exterior,
determinandolos finalisticamente, La finalidad es operacién guiada conscientemente
en funcién de un fin, mientras que la causalidad pura no esté4 gobernada por el
fin, sino que es la resultante causal de los factores de vez en vez operantes. La
finalidad es por tanto vidente, la causalidad es ciega.

56 Wi :
WELZEL, Studien Zum System des Strafrechts, en Zeitschr. fur die ges Strafrechiniss, 1938
pags. 491 y ss. '

5" WELZEL, Strafrecht, phg. 26.

58 : . . .
WELZEL, op. cit,, Besonderer. Teil passim, por ejemplo pags. 244 y 245, en donde para el

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

;”g;belsltgnd subjetivo, que exige el dolo; véase también a MAURACH, Deutsches Strafrecht, 1954,
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Sin hacer mucho caso a este ltimo pomposo slogan, con el cual, entre otras
cosas, se viene a afirmar, con seguridad excesiva, que all4 hasta donde no llega
el limitado poder del hombre, alli donde no habria mas que ceguera de las fuer-
zas de la naturaleza, la impresién que de inmediato producen en cada une las
otras proposiciones es la de que se trata de verdades conocidas por todos, y
de las cuales vive la més comun experiencia humana, y cuya reafirmacion, cua-
lesquiera que sean sus términos, no tiene un contenido capaz de constituir una
nueva doctrina. Como testimonio de esta impresién general producida en €l cam-
po de la ciencia penal se pueden evocar, para no ir tan lejos, dos consumadas
experiencias de juristas, bien lejanos entre si, en orientaciones y en doctrina:
GRISPIGNI y MEZGER. El primero, luego de expresar lo esencial de la doctrina
finalistica, se pregunta qué cosa de especial existe en esta concepcién, tenien-
do presente que por consenso universal, la aceién no puede ser sino voluntaria,
y la voluntad esta caracterizada por el fin u objetivo al qué se dirige. Y obser-
va que no era del caso traer a cuento la mentalidad mecanicista del siglo XIX
pararepetir lo que es conocido por todos, esto es, que omne ens intelligens agit
propter fine 5°. El segundo declara, igualmente, que en orden al caracter fina-
listico de la accidén no pueden existir dudas de ninguna especie. La accion ha
sido siempre tal, ¥ es finalista en su esencia, siendo de su misma naturaleza
el estar dirigida a un fin; y bajo este aspecto —agrega— una distincién entre
finalistas y no finalistas debe considerarse inadmisiblet0,

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

Resulta singular que al defender a la doctrina finalistica de la acusacién de
sostener cosas obvias, se afirme por alguien, que de tales acusaciones esta orien-
tacién no se preocupa en exceso52. Asi puede ser. Pero igualmente se puede
rebatir que no es sosteniendo cosas obvias como se construye una nueva

59 GRrispIGNI, Le ruova sistematica del reato, cit., pag. 408.

50 MgzGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipzig Kommentar), 1957, pags, 6 v ss.
81 WgLzEL, Il nuovo volto..., pag. 33.

82 NIESE, La teoria finalistica dell'azione, en Jus, 1951, pag. 259.
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doctrina y se descubre la nueva imagen del sistema. Agréguese mas bien que
resulta imperativo repetir con GOETHE: atengamonos a la vieja verdad. Opti-
ma méxima, pero que WELZEL y sus admiradores terminan frecuentemente su-

perandola, cuando califican de erradas ciertas orientacionss cientificas solo por- .

que han surgido en el pasado, olvidando que no es suficiente con enunciar una
doctrina ahora para convertirla en més aceptable que otra que la haya precedi-
do decenios, o quizds siglos.

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

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

Desde sus primeros planteamientos, la doctrina finalistica, declarandose
en abierto contraste con la doctrina dominante, afirmaba la existencia de un “dog-
ma causal” de la accién®; que antes bien no solo tal expresién era continua-
mente repetida en los sucesivos escritos, acogida y ratificada por sus seguido-
res, sino que llegd a convertirse y fue declarada como una especie de grito de
batalla®4. Y atn hoy se afirma que, hacia el final del siglo pasado, bajo el in-
flujo de las ciencias mecanicistas naturales, habria surgido en la doctrina pe-
nalista una “‘teoria” que descompone la conducta en dos elementos: el proceso
causal externo de un lado v el contenido puramente sicologico del otro. Segin
esta doctrina el contenido del querer seria solamente un reflejo subjetivo, en
el 4nimo del agente, del suceso exterior. La accidn seria, en consecuencia, un
puro proceso causal, provocado en el mundo externo por la voluntad. El conte-
nide subjetivo de la voluntad seria extrafio al problema de la accion e interesa-
ria solamente al problema de la culpabilidad. Se afirma sin mds, que este con-
cepto “naturalistico’” de accidn, en neto contraste con el concepto finalistico,
niega al contenido de la voluntad toda funcién constitutiva de la accién, reba-
jandola a un simple proceso causal. En el dolo se desconoceria la funcién de
factor que anticipa mentalmente la accién y le da forma, determinando finalis-
ticamente su cursof®. Mucho mas recientemente se ha llegado a afirmar que
1a doctrina causal de la accién no solo desconoce sino que sin mas destruye (zers-
tert) la funcién directriz de la voluntad. El contenide de la voluntad se tornaria
en el espiritu del agente una mera imagen refleja del suceso externo causal®®,

% WELZEL, Studien, loc. cit.
64 MauRAcCH, op. eit., pag. 130.

3 % We1zEL, La posizione dommatica, cit., pags. Ty 8s. y passim; Il nuovo volto, cit., pags.
5y ss,

8 WELzZEL, Strafrecht, 1960, pag. 34.
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Llevando a sus consecuencias extremas los términos de estas afirmaciones, al-
gin finalista, siempre con un extrafio gusto por las palabras gruesas, denuncia
sin maés, una “‘decapitacién” (Dekapitierung) de la accién®7,

Contra esta separacién del contenido de la voluntad —se agrega— se rebe-
la la teoria finalistica%s.

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

No ha existido jaméas una “separacién” del elemento causal y del elemento
sicolégico de la accidn sino solamente una distincién natural de tales elemen-
tos para los fines del anélisis. No existe una doctrina de la accién causal sino
una consideracién (que es universal) del aspecto causal de la accién. Una cosa
es que “logicamente’” la voluntad no sea separable de la accidn; otra cosa es
que, reconocida y tenida en firme esta unidad, se proceda a una consideracion
distinta de los términos, objetivos y subjetivos, que la constituyen. Y nos pa-
rece en verdad del todo arbitraria la afirmacién que considera el contenido de
la voluntad como una mera imagen refleja en el espiritu del agente del acaecer
externo; mientras que no solamente la doctrina sino la comun experiencia hu-
mana no se han apartado jamas de la consideracién de la voluntad como fuerza
impulsiva, directriz e inspiradora de la accién. Y si por otra parte de la volun-
tad se trata en lo relativo a la culpabilidad, esto no ha guerido significar
jamés que la culpabilidad sea estimada como extrafia al problema de la accién,
ya que ha sido y es universalmente considerada como uno de los aspectos, in-
dudablemente el mas importante, del problema de la accion. Es oportuno en
este momento volver a reafirmar que todo el analisis de la figura legal (enten-
demos referirnos a la figura legal integral, al Tatbestand en sentido amplio)
es problema de la accién; porgue la acei6n esté en toda la figura legal del delito
desde el primero hasta el ultimo de sus elementos, contrariamente a cuanto
supone quien desea relegarla al primero y reducir los otros dos a un contenido
meramente valorativo. Es problema de la accion el establecer cuales sean los
coeficientes objetivos; es problema de la accién el de la culpabilidad; es proble-
ma de la accién los Hamados elementos negativos de la figura legal, en cuanto
a establecer de cuales caracteres deba carecer la aceién para que no se la consi-
dere entre las acciones conforme al derecho.

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

87 MAURACH, op. ¢it., pag. 137.
88 NIESE, op. cit, pag. 259.




algiin escritor, en los tiempos de influencia de la filosofia pos‘ii:,ivista, haya acen-
tuado mas en sus enunciaciones el aspecto causal de la accion, exagerand?, si
se quiere, el criterio metodologico de distincion entre lo ob].etwo y lo subjeti-
vo; pero no parece en realidad que se pueda formular a a.lg}nen el cargo de ha- .
ber negado a la voluntad su funcion constitutiva de la accién, anulando en ella
el caracter finalistico. _

Nunca tales cargos pueden hacerse a la ciencia penal itaha_na. En el mo-
mento de la formulacién de la idea de la “fuerza fisica’ del delito, C.ARRARA
afirmaba el nacimiento de esta “con el movimiento que el animo in_lpnm_e: alos
miembros, para hacerlos, segin su malvado designio, servir ala ejecucion del
hecho delictivo’89, Como se ve, no habia necesidad de llegar a los f1.na]1'stas
para oirles decir que la voluntad se coloca, precisamente deun m?do fmahs.ta,
como fuerza directriz o, como los finalistas se complacen en repetir, como pilo-
to de 1z conducta hacia la consecucién del fin. )

La existencia del aspecto causal de la accién es, de otra parte, innegable. Pre-
cisamente la definicién de los finalistas, que luego refleja 1a idea comutn de la ac-
cién, segin la cual ¢l hombre regula los actos de su comportamient? de modo t.al
de orientar al fin el proceso causal exterior’0, contiene como esenc1a1: en la mis-
ma idea de este llegar a ser, el moinento causal de la accién, que constituye preci-
samente el objeto de la influencia directriz y reguladora de lalvoluntad, que t:f)dos
reconocemos y gue no es un descubrimiento de hoy. Ahora plen, poner en e\'flde'n-
cia el aspecto objetivo y causal de la accién y hacer de él objeto de un estudio dis-
tinto, no significa introducir una teoria causal de la accién, ta'nto menos una teo-
ria causal en contraste con el concepto finalistico de la accion.

- Se ha afirmado que la idea de la distincién de la conducta en el momel}to
causal externo de un lado y en el contenido del querer del otro‘, habria s_urg1do
bajo el influjo de las ciencias naturales mecanicistas hacia e.l final del s%glo pa-
sado. A nosotros nos parece que con esto se atribuye un origen demasmdo're:-
ciente de aquello que constituye, al contrario, una exigencia c.onstanFe del jui-
¢cio humano. Nos encontrabamos, de todos modos, no en los finales sino en los

comienzos del siglo pasado, cuando nuestro CARMIGNANI afirmaba que el “pri- -

mer juicio” que se debe cumplir es aquel “que debe establece_r la relacion fisica
del hecho denunciado como ofensa, con quien habia sido sindicado como aut_qr;
agregando que no en forma incorrecta tal juicio se ha denor'n.inado imputacioén
fisica, en cuanto “el juicio, es, por asi decir, forzade a considerar el cuerpo del

, 1 ] = Tl : : n
imputade como fuerza que ha actuado fisicamente para producir el dafio’*”. - o

Y cuando de la existencia del hecho en su materialidad se hace objeto de pro-
nunciamiento de los jurados, nadie jamas pudo crear que con ello se Rrocedug
a una “decapitacion” de la accion, y antes bien, por todos se entendié el exa-
men del elemento objetivo como la premisa necesaria al examen de la voluntad
v de su contenido.

69 CARRARA, op. cit., § 95.
70 WELZEL, op. cit., p4g. 32. ' ’
71 CARMIGNANI, Teorie delle feggi della sicurezza sociale, 11, Pisa, 1831, pag. 36.
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15. EL “HECHO” CCMO ELEMENTO DE LA FIGURA INTEGRAL DEL DELITQO
Y COMO PUNTO DE PARTIDA PARA EL ANALISIS DEL MISMO. Precisado que no
pueden existir objeciones validas para la configuracién de una categoria del
“hecho” entendida como el conjunto de todos los elementos objetivos de la fi-
gura legal del delito, la funcidn de esta categoria debe remitirse a las considera-
ciones precedentes. Si, como lo hemos advertido repetidamente, objeto del ana-
lisis es la figura abstracta del delito, esto es, la figura del delito y no el suceso
concreto, el hecho no puede ser més que una parte de aquella figura, uno de
los elementos del esquema abstracto; y solo como tal es que se lo debe enfocar
en el andlisis. Esto por tanto lleva a excluir, en nuestra opinion, que el examen
de esta categoria deba considerarse como el centro, como el niicleo de la inves-
tigacion, puesto que a lo sumo representa el momento inicial, el punto de parti-
da. Pero-deben evitarse, ademas, todas las referencias que, por su naturaleza,
no pueden referirse a la valoracion abstracta. Sucede, por ejemplo, como lo he-
mos revelado ya, que muy frecuentemente es tratada casi como un capitulo
fundamental del anélisis del delito la correspondencia al hecho tipico, al Tat-
bestand en sentido estricto (die Tatbestandmissigkeit), argumento que, en cam-
bio, no pertenece al momento tedrico sino al momento aplicativo. Analoga des-
viacién se cumple, en nuestro sentir, cuando, ademés de discurrir en funcién
tedrica sobre la correspondencia al tipo, se considera esta correspondencia co-
mo indicio de la antijuridicidad’?. No se quiere decir con esto que la idea del
indicio sea del todo errénea. Si el juicio sobre un hecho concreto conduce a es-
tablecer, inicialmente, que él corresponde &l “heche” de una determinada figu-
ra de delito (por ejemplo al hecho del homicidio: causar Ia muerte a un hombre),
no se puede decir que sea infundada la afirmacion segin la cual aquella corres-
pondencia sefialaria un indicio de la antijuridicidad; indicio que podra luego
venir a menos si en el analisis habra de concluirse en forma negativa, es decir,
con el excluir que en aquel hecho exista la antijuridicidad. Lo que no rige es
que esta idea del indicio se convierta en tema tedrico, que la coloque en una
sede que no le corresponde, es decir, en la sede del analisis de la figura abstrac-
ta del delito. La cual es una entidad que ya existe, en su integridad, como un
dato del ordenamiento v se deben, por lo tanto, buscar los caracteres, no los
indicios de su ser.
Y se podria seguir considerando otros puntos de esta mezcla de lo abs-
tracto y de lo concreto. Pero para los limites de nuestro estudio pueden estimar-
se como suficientes las observaciones que preceden.

III
16. LA ANTILJURIDICIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO. SIGNIFICADO

CONVENCIONAL DE ESTA CATEGORIA. En un examen de los elementos del
delito pareceria natural que al hecho, entendido como el conjunto de los

2 Constituye algunas veces el titulo de un paragrafo entero. Véase por ejemplo a WELZEL, op,
cit, pag. 73. Die Tatbestandsmassigkeit als Indiz der Rechtswidrighkeit.
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17, ESENCIA UNITARIA DE LA ANTIJURIDICIDAD EN SENTIDO PROPIO. Al

denominar ‘‘antijuridicidad” la ausencia de causas de licitud, y al declarar la
neta distincién entre esta antijuridicidad, puesta convencionalmente como ter-
cer elemento del delito, y la antijuridicidad en sentido propio, se llega a admi-
tir, como ya se ha dicho, el uso del término en dos significados distintos. Lo
cual no significa admitir que existan especies diversas de antijuridicidad. La
antijuridicidad en sentido propio, en cuanto expresa la contradiccién con el im-
perativo juridico, y se manifiesta en la sintesis de todos los coeficientes exigi-
dos para la sancién, es una sola, Subsiste tal como en su esencia general, aun
en las especificas modalidades a que necesariamente queda sometida a causa
de la diversidad de las sanciones: penales, civiles, administrativas, etc. La an-
tijuridicidad penal no es otra cosa que la antijuridicidad en si misma, cuando
el contraste tiene que ver con un precepto sancionado con pena’4, No creemos
en absoluto er una antijuridicidad, como se dice ahora, pluridimensional; en
una antijuridicidad que se ubicaria entre el minimo del desvalor del solo even-
to (que para nosotros —es superfluo recordarlo— no es antijuridicidad sino una
mera contrariedad al interés) hasta la que importaria la relevancia maxima del
elemento subjetivo’. De otra manera se presenta una multiplicidad de signi-
ficados que no encuentra cabida en una realidad conceptual, ni al quererla to-
mar como sistema metodolégico, sirve para su clarificacién.

De otra parte, también si se limitara al Ambito de la verdadera y propia
antijuridicidad, ni siquiera tal multiplicacién encontraria fundamento en la plu-
ralidad de contenidos del ilicito {(mera accidén, accién con evento, etc.), porque
el modo diverso como el ordenamiento regula los presupuestos de la sancién
v condiciona, para los fines de esta, la relevancia de los comportamientos, no
es suficiente para alterar la esencia unitaria de la antijuridicidad. La cual se
orienta netamente hacia el nexo inderogable entre ilicito y sancién, de suerte
tal de dejar, en nuestra opinién, irremediablemente en el vacio toda variacién
del concepto que quiera prescindir de aquel nexo. Es tema sobre el cual hemos
insistido repetidamente y que por tanto no es el caso de volver a tratar?®,
Sin embargo, debe recordarse sobre este punto la orientacién de KELSEN, quien,
aun partiendo de premisas por ciertos aspectos distintas, lega a la misma con-
clusion, es decir, que no existe posibilidad de dar al ilicito una definicion

™ Es apenas el caso de observar, pues, que esta unidad del concepto no esta propiamente com-
prometido con la enunciacién de categorias como la antijuridicidad formal y la antijuridicidad ma-
terial o sustancial (sobre este argumento véase en forma amplia nuestra Antijuridicidad, 87y ss.).
La expresion antijuridicidad formal, en efecto, no indica otra especie de antijuridicidad sino que
es solamente una manera de expresar el caracter formal que la antijuridicidad asume en ¢cuanto
se origina exclusivamente en la contrariedad a una norma juridica, La llamada antijuridicidad ma-
terial en cambio, 0 es un modo de referirse al interés actualmente tutelado por la norma, y entonces
no hace otra cosa distinta de expresar el contraste con tal interés, es decir, algo que estd ya implici-
to en la idea de antijuridicidad, o se refiere a intereses sociales econémicos morales no tomados
en consideracion actualmente por el derecho, y en tal caso nos hallamos frente a un concepto meta-
juridico, no ciertamente idéneo para influir en la unidad del concepto de antijuridicidad.

" WELZEL, Studien, cit., pig. 507.

7 PETROCELLIL L'antigiuridicitd, pags. 19 y ss.
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7 KgiseN, Teoria generale del diritto e dello stato, trad., it., 1952, pag. 53.
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a concebir la antijuridicidad y la culpabilidad como dos categorias separables
entre si y que pueden perfeccionarse la una independientemente de la otra; de
donde el hablar de hecho (ya) antijuridico omo presupuesto de la culpabilidad,
y de culpabilidad, de dolo, ete., frente a un hecho (en sentido amplio) para el
cual, habiendo excluido el ordenamiento su sancién, no podra jamas verificar-
se la antijuridicidad. Idéntico error se advierte en las otras afirmaciones ana-
logas, segln las cuales la antijuridicidad se referia al hecho mientras que la
culpabilidad vendria referida al autor, y asi deberia distinguirse un desvalor
de accion y otro de la culpabilidad, y asi sucesivamente. T'odas estas son pro-
posiciones que, impulsadas por el deseo de sostener particulares opiniones dog-
maticas, escapan a la esencia del fendmeno del ilicito, esencia que esta en la
sintesis de lo objetivo y de lo subjetivo, del hecho y del autor, y que se expresa
al surgir la antijuridicidad con el concurso de todos los elementos de la-figura
legal los cuales, a su vez, pueden entrar en la esfera de 1a antijuridicidad solo
en un conjunto unitario e inescindible y nunca separadamente, de suerte tal
que realiza un desvalor Unico y no desvalores distintos referibles a cada uno
individualmente,

19. LA LLAMADA ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA. De las consideraciones que
preceden queda, para nosotros, evidentemente excluida la posibilidad de con-
cebir cualquier forma, por asi decirlo, parcial de antijuridicidad y de contrarie-
dad a la norma, es decir, tal que permanezca a este lado d ela sintesis completa
de la verdadera antijuridicidad y sin una propia y directa relacién causal con
la sancién. Queda por consiguiente por fuera del concepto de antijuridicidad
en sentido propio, la llamada antijuridicidad objetiva, o, como también se Ha-
ma, genérica.

No pretendemos volver sobre este tema respecto del cual tanto se ha dis-
cutido y que por nuestra cuenta hemos repetida v difusamente tratado’s. Pe-
ro alguna precision podra ser oportuna, poniendo en evidencia sobre todo las

complicaciones a que se puede llegar con la tendencia a dilatar los limites del
fenémeno de la contrariedad al derecho.

Es necesario, ante todo, disipar la idea de que entre antijuridicidad subje-
tiva y antijuridicidad objetiva subsista como una antitesis, en el sentido de
que la primera excluya de si todo coeficiente objetivo. La antijuridicidad tiene
caracter subjetivo no porque se funde sobre elementos exclusivamente subje-
tivos, sino porque para producirla es esencial ¢l elemento subjetivo de la deso-
bediencia culpable a 1a norma, sin que por ello se excluya (y no seria posible)
que se exijan también elementos de caracter objetivo’. Con esto, aquella que
sellama, y no del todo exactamente, antijuridicidad subjetiva, se identifica con
la antijuridicidad en su sentido propio e integral. Es necesario tener presente,

78 PETROCELLL, La pericolositd criminale, phgs. 68 y ss.; L'antigiuridicitd, pags. 33 y ss. Para
una critica al concepto de antijuridicidad objetiva, véase de filtimo en nuestra doctring, a DELL'AN-

DRO, voz Antigiuridicity, en Enciclopedia del Diritto, I, pag. 545, y a PAGLIARO, op. cit., pAgs. 122
¥ 88,

7% Sobre esto véase inclusive también nuestra Antigiuridicitd, cit., pags. 84 y ss.
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de otra parte, que como nosotros reconocemos también la necesidad det ele-
mento objetivo, de ese modo ninguno de los sostenedores de la categoria de
la antijuridicidad objetiva excluye la antijuridicidad que contiene como esen-
cial también el elemento subjetivo. Cuando, por ejemplo, DELITALA observa
gue para que se dé el agravio juridicopenal es necesario que concurran varios
elementos, como la accién, 1a culpa, el dafio y asi sucesivamente, no hace cosa
distinta que referirse a aquella antijuridicidad integral, que para nosotros es
la verdadera y Unica antijuridicidad®®. ¥ de igual forma WELZEL, quien tam-
bién, aun cuando a su modo, sostiene un concepto de antijuridicidad objetiva,
cuando cosntruye el concepto de Tatbestand en sentido amplio, comprensivo
de la totalidad de los presupuestos de la punibilidad8l, no hace otra cosa que
admitir en sustancia la necesidad de la presencia de elementos objetivos y sub-
jetivos; que al contrario, inmediatamente, él introduce enérgicamente en el con-
cepto de ilicito el elemento personal {personale Unrechtsbegriff), con base en
el cual no solamente el ilicito no se agota la causacién del resultado y tiene ne-
cesidad de ser referido a la accidn, sino que se exige, sin més, que sea reporta-
do a la accién de un determinado autor8Z,

De modo que ]a diferencia entre subjetivistas y objetivistas, en nuestra.

opinidn, no consiste ya en establecer una antitesis entre antijuridicidad subje-
tiva y antijuridicidad objetiva sino en el hecho de que unos conciben la antiju-
ridicidad solo en su significado integral unico, pero siempre con la presencia
esencial del elemento subjetivo y en inmediata relacion con la sancién; y los
otros, en cambio, admiten una pluralidad de formas de la antijuridicidad, y por
lo tanto, al lado de la antijuridicidad subjetiva, que para nosotros es la antiju-
ridicidad propiamente dicha, ponen también la llamada antijuridicidad objeti-
va. Se debe ante todo a este respecto, recordar que, retomando una vieja consi-
deracion de BINDING (tomada como propia, entre otros, por NAGLER), se ha
dicho que, siendoe distintas las formas de antijuridicidad, no hay razén para
que se discuta acerca de su naturaleza objetiva o subjetiva®?; lo cual, consti-
tuye, a nuestro juicio, una extrafa tentativa de terminar unilateralmente la
discusion, puesto que, en esencia, la cuestion esté precisamente en lo siguien-
te: si se deba admitir este pluralismo, privado de verdadero principio inspira-
dor, o no esté en cambio mas fundada la concepcion de la antijuridicidad y del
ilicito que la pone en su esencia unitaria de contradiccion culpable con la nor-
ma; lo cual excluye —entre otros— el absurdo de una calificaciéon de antijuridi-
cidad referida hasta el damnum sine iniurie focientis datum; v que considera
a la luz de una sistematizacién distinta las otras categorias que con el ilicito
(aun no solo en relacién con la conciencia social, lo mismo que con el derecho)
no tienen nada que hacer.

80 DELITALA, op. cit., pAg. 20; véase también “Indice” (pag. 223) en donde distingue: valora-
cion objetiva del hecho {antijuridicidad objetiva o genérica) y existencia del delito (antijuridicidad
penal).

81 WELZEL, op. cit, phgs. 52 y 53.

82 WELZEL, op. cit., pag. 56.

83 WELZEL, op. cit, pag. 508.
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84 v
Véase por todos a DELITALA, op. cit, pags. 20, 21, 25, 26, ote

WELZEL, Strafrecht, pag. 48,

WELZEL, Il nuovo volto, pag. 57.

GRISP_iGNI, op. cit., pags. 13, 14, 18,
MAGGIORE, Diritto penale, 1, 1949, pég. 289,
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1a oposicién que se presenta con la sintesis realizada' con tpdos lgls lpresu;;};i:-_
tos de ia sancion; la figura legal es una sola, y es la figura integr 21 q;1e rco
geen sila totalidad de aquellos presupuestos. Dos conceptos paraleios, s:
caras —como ya hemos dicho— de ]a misma medalla. Para nosotrlt;s no so;l con-
cebibles otras formas de contradiccién al derechf)‘a no ser aquelia en ;eﬁat;on
con la cual esta inmediatamente vinculada ta accion; rio existe fll,c-:'lura e cels\;a
legal que no sea la sintesis completa de los cqef1c1ente.s r_equerlalos para : e
fin. Por tanto, dentro de la unitaria e integral figura dehctwalleg » 10 exis tin,
por asi decirlo, secciones que obren juridjcamentg como autonor(rilals’m.no s(;). a-
mente particiones convencionales, de valor. exclusivamente metodo oglcozt iri

gidas a la mas clara posible visién de la unidad. Cuando se sa.le ti_e eszgj c1;1 erio
unitario, que encuentra su mas seguro fund?mento enla relacu’){s inm , al al? con
la sancidn, se crea en la dogmatica penalistica un confusq y dafioso plur : sSMo
de conceptos. Tal cosa se debe en gran parte a la doctrina de un tJ)u?151 : pm:
tantos aspectos eminente, KARL BINDING, q1.1.1,en, probablemfante ajo petr
sistente influencia del jusnaturalismo, concibié, como es sabido, un concep .:
de imperativo puro (tu debes, tu no debes) contenido en una norma primarl

y auténoma {Norm), distinta de la ley penal (Strafgesetz), la cual constituiria _

como una derivacion de la primera, ¥ comportaria la autoriz:ac‘u?,n para sancio-
nar. Se tenia, de este modo, segan esta doctrina, una proh'lb_lcnlon que a;mn n’(i
era penal, que constituia mas bien prest_lpl‘lest?’ de la prohlbl’cubn ]é)en w3irdz:'i e-
preexistente, con una consiguiente multiplicacion de categorias {Norm g

keit, Rechtswidrigheit, Gesetz widrigkeit, etc.), que en cambio el concepto uni- -

tario de antijuridicidad, entendido como momento de si_r,xtems de too}os lf)s pre-
supuestos de la sancion, logra eliminar con viva adhesion a la conciencia jurt
dica y con gran ventaja para la claridad.

Este pluralismo esté lejos de ser superade por la doctrina finalista. Segun

WELZEL, existe una norma (Verbotsnom) que.prohibe los comport;alment:ods-i pre-
vistos en el Tatbestand (en sentido estricto). Si una conducta huma.ng —sg cel—
realiza la conducta descrita en el Tatbestand,. se presenta la gonf,r_arle('la con a:
norma (Normwidrigkeit). Esta contrariedad, sin embargo, no significa sgempr?u a;i
tijuridicidad; y mientras toda realizacion del Ta_tbes tand de una nor.rlna e g)rob_ o
cién es contraria a la norma (Normuwidrig) no siempre fasta reahzac1qn es tam li

antijuridica (rechtswidrig). Y esto porque el ordenanuz?nto no esta’rl? compuesto
solo de normas, sino también de proposiciones de permito (Erlaubnisitze) o conce-

siones (Gewdrungen), los cuales permiten, en detenpjnados casos, la cox‘l‘ducta co;— -
forme al Tatbestand: como por ejemplo, la realizacion del Tatbestand ‘‘muerte de

un hombre” en el caso de legitima defensa o dela rpuerte en guerra. Su mterven:
¢i6n impide que la norma general abstracta se conmgrta para _el.autor en una c;:mlla
creta obligacion juridica®. En otros términos, en Vllrtud de le’1 1lntervezc1on.d fi ;
especial norma permisiva, la muerte en guerra o seria anu]urldlc&a {rec tswLCCigI;
pero seria contraria a la norma (normuwidrig) por el simple hecho de ser una a

genéricamente correspondiente a la prohibicién (no matar).

89 WELZEL, op. cit., phg. 47.
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Nos parece que por si misma se denuncia la insostenibilidad logica de una
concepcién de la norma que, aun siendo norma de prohibicién (verbotsnorm),
ella comprende también acciones que el ordenamiento juridico no solo permite
sino gue ordena, como es precisamente la muerte en guerra. Si la muerte de
un hombre en guerra no es antijuridica por la intervencién de una norma que
lo permite (en este caso, desde luego, una norma que lo ordena), para nosotros
no tiene sentido colocar esta accidn en el ambito, asi sea genérico, de una nor-
ma de prohibicién. No existe para esta hipotesis ninguna prohibicién de ma-
tar, ni especifica ni genérica: existe, antes bien, el contrario de la prohibicion,
es decir, una orden de matar, como sin duda se demuestra valorando juridica-
mente la conducta de un objetor de conciencia que, en plena batalla, deponga
las armas precisamente para no matar. No pueden estar juntas, frente al mis-
mo objeto y menos si pertenecen al mismo ordenamiento (moral, juridico, so-
cial), una norma de prohibicién ¥ una norma permisiva. Y si no existe norma
de prohibicién, no puede darse la contrariedad con esta norma de prohibicién:
la muerte en guerra, en otros términos {(admitiendo por un momento las dos
categorias), si no es rechtswidrig no es tampoco normidrig. Por la via de sostener
lo contrario, es decir, que en estos casos existe una Normwidrigkeit aun cuan-
do no puede realizarse la Rechtswidrigkeit, se llega a esta consecuencia, decla-
rada abiertamente: esto es, que la norma permisiva, al impedir que la norma
abstracta se convierta en obligacion concreta, da lugar a la realizacién de un
Tatbestand de prohibicién conforme al derecho (rechtmdssig)®®; es decir, a la
realizacion de una cosa que es conjuntamente, prohibida y conforme al dere-
cho: complicada y absurda proposicién, la cual precisamente no suscribiriamos.
De otra parte, ;qué cosa puede significar este impedir que la norma abstracta
se convierta en ohligacién juridica concreta? No esta bien claro de cual concre-
cion se trate. Pero de todos modos, no es concebible una obligacion juridica con-
creta gue no esté, en cuanto obligacién juridica, prevista también, en abstracto,
por la norma; y por el contrario, si en concreto la obligaciéon juridica no existe,
no puede existir tampoco en abstracte. Aparece, por consiguiente, inaceptable el
criterio segun el cual la disposicion permisiva, por ejemplo la de la legitima defen-
sa, no remueve la materia de la prohibicion, sino solamente el caracter antijuridico
de la materia de prohibicién®l. Al contrario, prohibicién y antijuridicidad no pue-
den concebirse sino como términos inseparables; y donde no existe antijuridicidad
no puede haber prohibicion (juridica). Por consecuencia, en relacion con las accio-
nes legitimadas por la Hamada proposicién de permiso (dado por un momento que
esta figura sea de admitirse), no existe alguna prohibicién, ni en concreto ni en
abstracto. La orden de no matar para el soldado en guerra no existe ni siquiera
en abstracto, y la aceion de matar al soldade enemigo es legitima in radice; y por
tanto, en la norma que contiene la prohibicién de matar esta accién no puede ser
incluida, en ningiin momento. Lo cual naturalmente es valido para todas las hipo-
tesis analogas, de ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, legitima de-
fensa, etc., las cuales deben considerarse referibles o comportamientos no ya casi

% WELZEL, op. e loc. cits.
9 WELZEL, op. cit, pag. T3.
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que por.una influencia a posteriori, permitidas, consentidas, justificadas, sino,
en su esencia juridica, originalmente legitimas. Y si en la practica judicial, al-
confrontar una concreta conducta humana con una figura delictiva abstracta,
ge presentan en el curso del andlisis incluidos en el “hecho” también comporta-
mientos que luego, por la intervencion de una causa de licitud, resultan no an-
tijuridicos, debe quedar bien claro que esta momenténea inclusién es una mera
operacion préctica, la cual no importa ninguna calificacién juridica; y en todo
caso es una operacion que, excluida la antijuridicidad, deja detras de si el resi-
duo, si acaso, de comportamientos indiferentes o licitos, o especificamente ili-
citos para otra rama del derecho, no ya de comportamientos vaga y genérica-
mente prohibidos®2.

21. LA ANTILURIDICIDAD OBJETIVA ENTENDIDA COMO CONTRASTE CON
EL ORDENAMIENTO JURIDICO “COMO UN TODO”. Todavia menos los conceptos

de contrariedad a la norma y de antijuridicidad objetiva adquieren claridad en

cuanto lo relacionado con el objeto del contraste. La Normwidrigkeit es un con-
cepto més amplio de la Rechtswidrigkeit (no todo aquello que es normwidrig,
ge dice en efecto, es también rechiswidrig). Sin embargo, la Normwidrigkeit
constituiria contraste con una norma individual, mientras que la Rechiswidrig-
keit, aun cuando es una especificacién de la primera, acarrearia el choque (Ver-
toss) contra el ordenamiento juridico como un todo (gegen die Rechisordnung
als Ganzes). Sin detenernos en esto que nos parece una contradiceién, nos pre-
guntamos qué fundamento puede tener la idea de un contraste con el ordena-
miento como un todo.

Bien se puede admitir que toda violacién de una norma individual lesiona,
genéricamente, todo el ordenamiento; y esto porque toda norma, cualquiera que
sea, es emanacioén y parte del! ordenamiento. Y si la idea se mantuviere dentro
de estos limites no habria razén para contrariarla. Pero, en realidad, las cosas
son de otro modo. No solo se afirma, en efecto, que el contraste se efectiia

2 Es probable que del evidente malestar de referir las llamadas normas permisivas, y la con-
siguiente intervencion de una especial accién justificadora, a comportamientos sobre cuya legiti-
midad nadie duda, haya surgido la idea de la lamada adecuacién social (social adiquanz). Esta
categoria comprenderia aquellas acciones cuya legitimidad deriva no de la intervencién de especia-

les normas permisivas, sine del hecho de que ellas se mueven dentro del cuadro de un determinado

ordenamiento éticosocial de formacién histérica, del ser adecuadas a este ordenamiento y por tan-
to por él consentidas (sozialaddquate Handlugen). La adecuacion social seria la causa de justifica-
cién que se habria radicado por la costumbre en el ordenamiento éticesocial de Ia comunidad. La
antijuridicidad seria por tanto discutida solamente después que se ha superado la adecuacién so-
cial (WELZEL, op. cit., 76; Studien, cit., 516 y ss.}; ent otros términos, solamente después que se ha-
ya podido excluir que se trata de accién socialmente adecuada. Entre los ejemplos de acciones so-
cialmente adecuadas que se indican, caracteristica es aquella de la delimitacién de la libertad perso-

nal que se hace padecer al viajero en los convoyes ferroviarios, tranvias, autobuses, etc., en cuanto -

paran sclamente en determinadas estaciones. El secuestro de persona —se dice— no puede por lo
general justificarse sino con especiales normas permisivas; pero en los casos puestos como ejemplo
la cuestién de la norma permisiva no surgiria, en cuanto se trataria precisamente de acciones social-
mente adecuadas, que se desarrollan dentro del cuadro del ordenamiento éticosocial de formacién
histérica. Del viajero en tren o en tranvia ;se habria podido, aun como mero ejemplo de escuela,
buscar una causa de justificacion asi sea general o especial, frente nada menos que al delito de se-

cuestro de persona?
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con el ordenamiento juridico como un todo, sino que se niega, adema: Srei
camente, que pueda referirse a una norma en particular (zur’ Rechtss, ilnergl-
als Ganzes, nicht bloss gegen eine einzelne Norm)?3, De esta manera 10?‘ jonid
dad de este pretendido contraste, la falta de un sélido ubi consistama ngue-
cual establecerlo y, confuntamente, el cardcter meramente abstracto o o o
do de efectos de esta genérica antijuridicidad, aparecen maés evident};spnva-
Prol)_E}blemente de esta vaga idea de un contraste con el ordenamiento' deri
va tamb1er? el especial modo de coneebir un caracter unitario de la a.n!;i'uti'd.‘i3 i
dad...Ta_m‘b{én nosotros sostenemos, como se ha visto, el cardcter unitaxJ-io ::le ?-
antij u1:1d1’c1§1ad, pero fundandolo sobre el solo indice que, a nuestro juicio U.eii
de ser juridicamente valido, esto es, el momento de sintesis de todos los ’rgsu-
puestos para la sancién. Y hemos advertido, ademas, que este caracter {’mit -
rio permam?ce también en presencia de la ineliminable diversidad de las saﬁ-
ciones previstas por el ordenamiento (penal, civil, etc.) ya que esta variedad
Crea especificaciones, no diferenciaciones que estén en contraste con a . ﬁ
unidad. Estas especificaciones, de otra parte, no son tales que deriven elil Uet?
dades meramente clasificatorias sino que resultan, en cambio, formas arz'rclz 1:
lares de ilicito. De modo que, si con ¢l fin de establecer el caré,cter anti?uri(;i:
de un hecho, es necesario el reclamo a la coordinacién de normas de cada a.rtO
d.el ordena:_r}iento {por el principio de la unidad del ordenamiento), la ca]l.;ficaGf
mé.)n de antijuridicidad (penal, civil, ete.), no puede entenderse mé.:s. alla del k-
rmte.deptro del cual especificamente obra la correspondiente sancién. Y por
:g(r:;(l)gmer:ie, bajo este aspecto existen hechos que son antijuridicos par.a ellzle-
enal, pero ivi ini i
vjcevefsa_ pero que no lo son para el derecho civil, administrativo, etc., ¥y
o I.\T(?tableme'nte diferente, en cambio, parece el concepto unitario de la anti-
Ju‘r1d1c1dad segun WELZEL. Si hemos entendido bien el pensamiento de este es-
CI‘]FOI.', el principio por el cual existe una sola unitaria antijuridicidad (eine ein-
heztfl.zch’e ﬁechtswidﬂgkeit), conduciria a la consecuencia de que aquello que es
antij urld.l(E(’) én un campo del derecho, lo seria también en los otros. La arqbitra-
ria turbacién de la posesién, por ejemplo, no es materia de prohl:bici()n ara
E;:i;;ezl;o pen.a:il sino solamerlllte para el derecho civil (§ 858 BGB); ¥ sinpem-
, e considera que este hecho 16 {juridi
o o reChtsw%dﬂg ooy es también penalmente antijuridico (auch
’ Es’eviden.te que de este modo la calificacién de antijurieidiad viene a perder
ﬁun mas clarldad_ ’de conpenido y Fle limites. Esto debe haberle parecido pro-
ablemente también a quien enunciaba aquella proposicién, si en otro lugar
rece haberse visto precisado a atenuar el alcance, al decir Zan orden a lagturgz:
c%én de la posesién y al perjuicio no doloso, no ya que sea1'1 antijuridicos inclu-
sive Penalmente sino que lo son en el derecho penal (sind auch im St hu
por ejemplo, por la legitima defensa?. refrecht)

8 WeizpL, Strafrecht, pag. 47.
™ WeizrL, op. cit,, pag. 49.
95

WELZEL, op. v loc. cits.
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Ahora, no hay duda de que el caracter civilmente i]iciFO dela e.arbitrari'a’i tuy- :'
bacién de la posesion y del perjuicio no doloso ejt.erce su 1nfluenc.1a tambleq_ en. .
el derecho penal, por ejemplo con el fin de 1egit1¥nar una reaccién dgfen:s.n.r%;_ :
pero nos parece del mismo modo evidente, que la influencia que la antijuridici-.

dad civil de un hecho ejerce también en el campo del derechc: p(?n?l no es ;tal
de convertir en valida la afirmacién de que aquel hecho es antijuridico también

penalmente, y viceversa. Una cosa es la necesaria correlacibr.l v coordinacién'_ R
reciproca de las normas de cada parte de! ordenamiento (1‘11}1dad del ordena-
miento juridico) y otra cosa es la calificacion de la antijuridicidad; la cual debe

tenerse netamente distinta de la primera, si se quiere evitar que surjan confu-

siones con respecto a los limites y a la eficiencia de las reacciones juridicas, -

Se busca explicar esta relacién del caracter antijuridico a cafdz.a rama del
derecho, con la distincion entre antijuridicidad e ilicito. La antij undlfndad —se
dice— es una pura relacién; el ilicito es algo sustancial, estq es, el mismo com-
portamiento antijuridico: el despojo arbitrario de la posesidn, el hurto, el ho-
micidio, etc. La antijuridicidad es una cualidad de estos modos del comporta-
miento, y precisamente el contraste (Missverhaltnis) en que estos se encuen-

tran con el ordenamiento. La antijuridicidad es un predicado, el i]i_clto un sus- ;.
tantivo. En consecuencia, existiria un especifico ilicito penal, o civil o adminis- :

trativo, pero una sola unitaria antijuridicidad?.

Estos conceptos son exactos pero solamente en parte. Ciertamente de.b’e
admitirse la distincion entre el concepto de antijuridicidad y el concepto de ili-
cito juridico; y tal distincion, por nuestra cuenta, la hemos afirmado netamen-
te, no de ahora?’. .

Del mismo modo, y se comprende perfectamente en nuestr(? (')rdgr} c.le 1d?a_s,
debe admitirse que existe un especifico ilicito penal, o un espec.lflco 11'1c1to civil,
y asi sucesivamente. Aquello que no rige y que, admitida la existencia de espe-

cificas formas del ilicito, no puede admitirse al mismo tiempo para cada una, -

sino que, por el contrario, deba excluirse la correspondiente especifica antijuri-

dicidad; que deba por tanto negarse aquella logica correlacién por la cual al.

sustantivo corresponda su abstracta y conforme cualificacién. En realidad es-
tas diversas formas, ya que el ordenamiento no estéa comp.uestq de cor'nporta-
mientos auténomos y la especificaciéon no implica separacién, ejercen induda-
blemente influencia para varios efectos juridicos la una sobre la otra; pero esto

no puede significar que un hecho que sea antijuridico para una rama del dere- .

cho deba serlo también para todas las otras.
v

22. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO siQUICO DEL T‘II_’O LEGAL DE
DELITO. Nuestro modo de considerar la posicién de la culpabilidad entre los

% WELZFL, op. y loc. cits. ) .
97 pprRoceLL], L'antiguiridicitt, pag. 96, conforme a la primera edicién de 1945.
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elementos del delito y en la estructura de su figura legal debe ya resultar de
toda la exposicién precedente; v es del todo diversa de la que deriva de la lla-
mada concepcién normativa de la culpabilidad®8. Es esta la que ha sido sus-
tancialmente reforzada por la orientacion finalistica, con la tendencia, quizés,
hacia mas audaces desarrolles. La culpabilidad no seria propiamente una figu-
ra delictiva siquica sino un juicio de valor sobre una figura delictiva siguica.
La relaci6n sicolégica entre el agente y el hecho debe referirse no a la culpabili-
dad sino ala accién, de suerte gue la categoria de culpabilidad, exenta de todo
contenido sicolégico, encontraria su fundamento solamente en el elemento nor-
mativo de la reprochabilidad?9. -

El argumento de la reprochabilidad o reprebabilidad es por el conérario nue-
vo. Nos parece sin embargo necesario insistir en esta oportunidad en la incon-
sistencia de este concepto, y socbre todo en la imposibilidad de llevarlo al plano
de una clara relevancia juridica.

En el campo del ilicito, reprobar, reprochar, no es funcidén ni del legislador
ni del juez%0. La ley no determina los factores por los cuales una conducta Hega
a ser censurable, porque con ello no habria atin dicho nada juridicamente
eficiente. Su funcién esencial es, en cambio, la de establecer los coeficientes con
base en los cuales la conducta produce determinadas consecuencias juridicas.
Del mismo modo, en el caso concreto, el juez no esta llamado a establecer la
reprochabilidad de un determinado comportamiente, sino solamente a deter-
minar si en él se presentan, segiin 1a prevision de la ley, los coeficientes que
lo hacen apto para producir aquellas consecuencias. Y la cuestién no cambia-
ria de aspecto para el caso de que el término reprochable o censurable se quisie-
ra utilizar solamente, en sintesis, como denominacién de los coeficientes siqui-
cos de Ia figura legal de delito; ya que, también bajo este aspecto, aquello que
importa juridicamente no es esta denominacidénm, sino la previsién por un lado,
la realizacion por el otro, de aquellos coeficientes, con los caracteres que los
hacen idéneos para producir (en concurso con los otros elementos de la figura
delictiva) la consecuencia juridica. A cualquier valoracién, por fuera de esta,
le faltaria todo fundamento juridico.

En cuanto al llamado juicio de culpabilidad, es conveniente tambhién, nue-
vamente, remontarse a la diferencia entre el andlisis del delito como figura abs-
tracta y el analisis del delito como operacion préctica del juez. El andlisis de
la figura abstracta no es otra cosa que el examen de la norma penal y de los
coeficientes por ella requeridos para el delito en general y para cada una de
las figuras tipicas. Este examen, como ya lo expresamos {n. 8), no es jamas,
en sentido propio, tanto para la culpabilidad como para los otros elementos de
la figura legal un juicio, sino solamente interpretacion, vale decir, comproba-

% Sobre el argumento véase a PETROCELLI, La colpevolezza, pags. 88 y ss.

% weLzEL, “La posizione dommatica”, cit., pag. 19; Il nuovo volto, cit., pags. 49 y ss.; Stra-
frecht, pigs. 120 y ss.

100" pregeindiendo —se entiende— de los poquisimos casos en los que la misma reprobacion
ha sido establecida por la ley como sancién,
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¢ion, reconocimiento de lo que la norma ha_ _e_st-ablecido: una funci_én, en un c1e€'-
to sentido, no activa sino receptiva. Un juicio en sentido ’proplo. se p}-eszn aai
en la operacién practica del juez gue, previa siempre (para él, lo m;;lmo rcll:c fm.
ra el juicio tedrico) la interpretacién de la flgurz.t abstracta, y cumplida él[ll L comr
paracién entre los elementos tipicos de esta f{gura y }os cchteres e .
concreto, reconoce la reciproca correspondenc}a y decide (actn{amenie), esmz-
cir, juzga que aquel hecho concreto realiza la figura legal descrita en la nor: ; ,
determinando sus efectos juridicos. Lo cual, por otra parte, se culnple en rela:
cién con todos los elementos del mismo medo, tanto para los Ob]etlv(?i como
para los subjetivos. No existe, por consiguiente, en relacién con est(;s ¥ tx.r?::)::
un juicio de reprochabilidad que se agregue, que sé sqbreponga a la verifi :
cion de la existencia de los coeficientes siquicos; sino, §1_por acaso, es esta; com:
probacién la que por si misma determina la reprochablhd'ad de la condue Zl,i Zn—
tendiendo el término en la sola acepcién que puede ser ]urldJca}mem:.e v 10?’
esto es, de atribuibilidad del hecho al agente desde el .p}mto delvxs.ta s1qu11c0 .
Y es precisamente en la validez inmediata de lps coef1c1ent'e:s 51qu1c? er(xi o qu
consiste precisamente, en materia de culpabilidad, la.fun(uo_n garantizal atl)rzla.lier
la figura tipica del delito, la cual, de todos modos si se le 1nsertera1cu.6q _
otra valoracion posterior, correria el peligro de verse frustrada. En relacion con -
el caso concreto, se tendra un juicio auténomo, a lIo sumo en un rnomer{t% SI(che-
sivo, en relacion no con la existencia sino con la_mefiz‘da de la cul(fablhdia , Bt
por tanto, siempre en el &mbito delaley, en el ejercicio de los poderes discre
cionales por esta atribuida al juez para la medida de la pena. .

Para nosotros es evidente, en conclusién, la imposibilidad de realizar la se-

paracién entre figura delictiva y culpabilidad, por cuanto la (fu!pabilidlad no_(;-s- :
otra cosa que el resuttado de la determinacién (en el plano teérico), de la verifi- .

cacién (en el plano practico) de la figura. . .

Se afirma por parte de los finalistas que un estgdo siquico no es cuc{pabﬂl-
dad. Tomada aisladamente la frase es, por asi dec1r19, desnuda y cruda pero
podria ser también exacta. La verdad es que por na.dle se h? querido soFtener
que la culpabilidad deba consistir en el estado siqu%co cons1derf1dp en siy pox:_
st, es decir, en el mero estado siquico. Un tal ajslamlepto no seria juridicamen
te concehible, y el estado siquico es considerable, eyldentemx’anFe, ent}refy con
los otros coeficientes del delito, incrustado en el conjunto organico de la figura
delictiva, colocado en aquella viva posicion de relacion de la cual solamente pue-
de emanar lo que se denomina culpabilidad.

Se responde que con el juicio de culpabilidad se formularia un reproche per-

sonal al autor por no haber omitido la accién antijuridica siendo gue podia omi- -

tirla; de haberse formado una voluntad antijuridica en cambio de una volun-

tad conforme con la ley, como estaba dentro de sus posibilidades; de haber,

. . . on
101 g evidente en este sentido que se habla, también en la doctrina 81@511{;,Adg :jigr;l;:g:a_

y de reprochabilidad, espontédneamente y sin complicaciones, por lo que A[;Rhecho T e

mente que, ademads de la fuerza figica era necesaria 1a fuerza moral, para que u

charse a su autor (Programma, PG, 54).
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en fin, con un acto de voluntad, preferido el desvalor al valor'92. Pero esta es
una valoracién tan general que nos parece que no se refiere sola y especifica-
mente a la culpabilidad. En ella, en efecto, esté tode el ilicito, que consiste pre-
cisamente en haber querido hacer aquello que no se debia hacer y que se podia
no hacer. Y nos parece que no tiene consistencia, a este propésito, la afirma-
cién segin la cual, mientras que el juicio de antijuridicidad consistiria en una
relacién simple, esto es, ‘tu has obrado contra la norma”, en el juicio de culpa-
bilidad la formacion de la voluntad estaria puesta en una doble relacién con
la norma, esto es, ‘‘tu deberias haber obrado conforme a la norma, ya que lo
hubieras podido”103. Todo hombre de buen sentide, en efecto, no afirma que
uno haya obrado contra la norma sin entender que habria debido y podido obrar
conforme a ella; ni siquiera, para fijar una idea tan adherente a la conciencia
juridica y a la conciencia comiin, habria necesidad de realizar una tan artificio-
sa disociacién entre el contenido siquico y el contenido de valor de la culpabili-
dad, que estén inescindible y unitariamente establecidos. Afirmar la existen-
cia de la culpabilidad no significa otra cosa, en efecto, que establecer la presen-
cia de un deber, con base en el conjunto de coeficientes de capacidad previstos
por la ley ¥ que hacen posible el obedecerlos, y por consiguiente —ello no
obstante— de un acto de voluntad (capaz y normal) contrario al deber.

23. CULPABILIDAD Y ANTIJURIDICIDAD. Respecto de la afirmada separa-
cion del llamado juicio de antijuridicidad del de culpabilidad, hemos sostenido
va que no son concebibles una antijuridicidad y una culpabilidad que pueden
estar de por si separatlas la una de la otra (n. 19). Es de esta separacién de
donde deriva también la idea de que la culpabilidad es como un momento
nuevo que se agrega a la antijuridicidadl%4, trasfiriendo de tal modo, en
nuestra opinién, a un plano de realidad juridico aquello que es solamente una
secuencia creada convencionalmente por el procedimiento analitico el cual,

02 WELZEL, Strafrechs, pags. 120 y ss.; Studien, pags. 504 y ss.
103 WELZEL, La posizione dommdtica, cit., pag. 10.
104 WgLzEL, Strafrecht, pag. 120; Il nuovo volto. pag. 50.

Absteniéndonos de polemizar y prolongarnos mas sobre este argumento {sobre una critica aguda
al concepto de adecuacion social, véase a NUVOLONE, T limitaciti della norma penale, 72 y ss.), nos
limitamos a observar que, aparte de todo, es extremadamente arduo establecer confines seguros
entre las dos zonas: la de las acciones genéricamente justificadas por su adecuacién social y la de
las acciones respecto a las cuales deben operar, en cambio, causas especiales de justificacién y esto
porque no es precisamente cierto cual sea la diferencia entre las dos formas de justificacién; ni es
cierto que exista una verdadera diferencia. E1 Codigo italiano vigente, entre las causas de justifica-
cién, expresamente incluye también el ejercicio del derecho y el cumplimiento del deber, amplisi-
mas categorias entre las cuales se comprende una infinita cantidad de casos. Sin embargo, jqué
cosa més sociaimente adecuada que el ejercicio de un derecho o el cumplimiento del deber? En ver-
dad es el mismo principio de la justificacién que esta en crisis frente al principio, segiin nuestra
opinién mas exacto, gue la exclusién de la antijuridicidad coloca sobre un plane diverso los limites
de Ia norma penal y la coordinacion de las normas juridicas entre si. El principio de la llamada
justificacién, que a lo sumo habria podido ser referido a aquellas causas que, como la legitima de-
fensa y el estado de necesidad, encuentran su expresa delimitacién en la ley penal, se ha dilatado
indefinidamente, y mencién, de la cual no habia necesidad, del ejercicio del derecho y del cumph-
miento del deber. Un fenémeno extraiio de artificiosa abstraccion, por el cual hoy nos encontramos
tratando, como si estuviéramos tratando de causas de exclusion de la antijuridicidad, de acciones
que nadie habria pensado jamas hacerlas objeto de valoracion en el campo penal. Quien por caso,
en efecte, habria pensado que de la obvia limitacion de la libertad personal.
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momentaneamente, debe separar y distinguir para conocer. Pero el examen se-
parado no quita que en el ilicito los elementos estén fusionados en unidad orga-
nica, ni, sobre todo, que permitan sucesivas y parciales calificaciones de tales
elementos, sino solamente determinaciones de aquellos caracteres que en con-
junto dan lugar a la calificacién unitaria.

La culpabilidad, como ya lo manifestamos (n. 19), expresa, al igual que el
concepto de antijuridicidad {en sentido propio), una cualificacién, por asi decir,
final, conclusiva, vale decir, pensable solamente en relaciéon con una entidad
completa; por consiguiente, en abstracto, en relacién con la figura delictiva en
su sintesis unitaria, o, en concreto, respecto a un hecho real que haya realizado
plenamente aquella sintesis. En otras palabras, y sin tomar en cuenta los usos
impropios del término en la legislacion y en la jurisprudencia, la calificacién
de culpable puede surgir solo cuando los coeficientes, positivos y negativos
del ilicito estén integralmente presentes. :

Seria del todo impropio, aun en el lenguaje comin, calificar culpable al autor
de una accién que realiza todos los coeficientes siquicos pero gue no es antiju-
ridica por la intervencién de una causa de licitud. Ne puede decirse que es cul-

pable el que ha matado o herido voluntariamente, pero haciendo uso legitimo .

de las armas o en estado de legitima defensa. Todo esto significa que la eficien-
cia juridica de cada uno de los elementos del ilicito estd subordinada a la efi-
ciencia juridica de todos los otros, y que en tanto subsiste el desvalor juridico
de cada uno en cuanto se haya realizado el desvalor total. Con esto se reafirma
que la culpabilidad es, en su conjunto, un concepto de valor, como concepto
de valor son sus derivados: dolo y culpal®5.

24. EN TORNO A UNA CONCEPCION INDIVIDUAL DE LA CULPABILIDAD. Sise

debe rechazar la doctrina que pretende reducir a un juicio la categoria de la
culpabilidad, elimindndole sus componentes siquicos, ello depende no solamente

105 No existiendo la posibilidad de detenernos sobre este punto, nos limitamos a Hamar la
atencién scbre una seguridad excesiva con la que, en la traduceién de textos alemanes a nuestra
lengua, se hace corresponder netamente ¢l término dolo con el término aleman Vorsatz, El cual tiene
propiamente el significado de intencion, pero en sentido de naturaleza sicolégica. Pero ni este origi-
nario y propio significado puede eliminarse, por haberse cristalizado en cierto modo en el vocablo,
también el significado de nuestre dolo a través de la doctrina y el uso en el foro. Fue Binping el
que hubo de deplorar que en la doctrina y en las leyes alemanas se hubiera dejado de mano en ma-
no caer en desuso el viejo y buen término técnico dolus, para sustituirlo con la expresién que dispo-
ne como ‘‘del todo incolora” Vorsatz. Con este cardcter incoloro que excluye tedo significado de
valor, BINDING quiere hacer resaltar que de propédsito, Vorsatziich, se puede tanto matar como poe
tizar; tanto es asi que en la legislacién alemana de 1751 en adelante €l término Vorsatz, si se usé
para designar una de las formas de la culpabilidad, se acompafi¢ siempre de la calificacién de malo
¢ de antijuridico (BINDING, Grundriss des deutschen Strafrechts, 1907, 117, Die normen, 11, 1141, ss.).

Las cosas son diferentes en nuestra lengua. El término dole ha tenido siempre, y lo ha conser-

vado, su significado de valor, esto es, de intencién que no debe ser, de intencién de ejecutar un,

hecho juridicamente prohibido. Y mientras una accién benéfica o indiferente puede, sin duda, cali-
ficarse como intencional, no seria exagerado afirmar que seria ridiculo calificarla como dolosa. Ahora
bien, mientras es posible hablar de un Vorsatz culpable ¢ de un Vorsaiz inculpable, no se puede,
en nuestro idioma, hablar de dolo culpable o de dolo inculpable, siende que per su naturaleza el
concepto de dolo est4 ligado at de ilicito, y debiéndese excluir, por lo tanto, el caracter doloso de
una accién todas las veces que, estando excluida de la ley la precision de la sancién, debia, en con-
secuencia, excluirse la existencia misma del ilicito.
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de Ia exigencia de simplicidad y claridad que en el procedimiento de analisis
busca tener juntos, organicamente fundidos, todos los coeficientes subjetivos
de la figura abstracta sino también, y principalmente, de la necesidad de tener
firme la funcién de garantia de figura legal del delito, 12 cual no nos parece esté
asegurada por la orientacion que encabeza la doctrina normativa de la culpabi-
lidad y por el principio de la llamada no exigibilidad, que le esta estrechamente
conexol06,

Como ulterior y, en cierto sentido, desarrollo fatal de estas tendencias avan-
za, con formulaciones en verdad atn indecisas, el principio de la personalidad
de la culpabilidad. La culpabilidad no permitiria esquematizaciones y generali-
zaciones, ya que ella debe referirse al sujeto individual en la concreta realiza-
cién en que ha llegado a encontrarse. Es necesario comprobar —se dice— que
este hombre, en la concreta situacién, ha sido efectivamente capaz de autode-
terminarse segun razén; y por tanto no un juicio de esencia, sino un juicio exis-
tencial, no deducible de conceptos generales, sino solucionable solamente por
via empirico-practical??.

De donde resultaria, en sustancia una limitacién del juicio de culpabilidad a
cada caso, y por tanto, sobre la base de criterios no previstos normativamente,
sino contiados al discernimiento del juez: conclusién tan grave que mas bien deja
perplejo a quien ha logrado deducirla de sus premisas!®. Sin embargo, mientras
se explica semejante perplejidad, que luego la conclusion no sea del todo infunda-
da puede resultar, entre otras, de la actitud en tal sentido de escritores aun de
tendencias opuestas: por ejemplo de quien, aun declarando adherir al principio,
lo considera de naturaleza meramente “programéatica”% y de quien, al contra-
rio, destacando que todo ilicito puede decirse cometido en una cierta situacién si-
quica de constrefiimiento, deduce que de tal modo se llega al tout compondre ¢’est
tout pardoner, y por tanto a la posibilidad de peores arbitrariedades!10,

En los mismos finalistas la afirmacién del principio no encuentra, en ver-
dad, segin nos parece, tonos bastante decisivos; y antes bien parece que
en algunos puntos se la guiera reducir al ambito de una moderada versién del
principio de no exigibilidad, limitado y controlado por la ley; y por ello hasta
el punto de declarar que, si bien existen situaciones en las cuales un obrar con-
forme al derecho no se puede exigir siquiera al sujeto imputable y plenamente
consciente del caracter antijuridico de la accién, sin embargo el derecho, en in-
terés de la validez de sus normas, debe delimitar en confines estrechos situa-
ciones de esta naturalezalll.

196 Sohre esta correlacion estrecha ver las agudas consideraciones de BELLAVISTA, TI proble-
ma de la colpevolezza, 1942, pags. 72 y ss.

197 Véase por todos, a WELzEL, Il nuovo volte, pags. 58 y 59 y 66 y 67.

Y8 Véase a GaLLo, La teoria dell'azione finalistica, cit., pags. 72 v 73.

109 MAURACH, op. cit., pag. 320.

U0 H. MaveR, Strafrecht, 1953, Sobre el principio de que la culpabilidad sea “relativa al su-

jeto individual”, véase también a SANTAMARIA, voz “Colpevolezza”, en Enciclopedia del Diritto,
vol. vIi, pAg. 646.

" WeLZEL, op. cit, pége. 58 y 59.
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En otro lugar, en cambio, si bien se trata de enunciados de caracter preva. -
lentemente filoséfico, este mesurado criterio no se manifiesta y se enuncian con-
ceptos mucho més radicales. Se afirma, en efecto, el caracter existencial de}
juicio como relativo a la realidad individual; y se agrega que la concreta capa< -
cidad de culpabilidad de un hombre se sustrae a la posibilidad del conocimien-
to teorico, siendo algo que, por principio, excluye de si toda objetivizacién: e]
“no objetivo puro”, que no puede ser objetivizado sin perder su indivi:: i
dualidad!12, R

De todos modos, este concepto personal, que antes bien y para ser mas:
exactos, individual de culpabilidad existe como tendencia. La cual en verdad;
frente a la eficiencia légica de la disciplina juridica, tal como se ha afirmado
tradicionalmente en la historia, no nos parece tal como para despertar excesi- :
vas preocupaciones. Sin embargo, es necesario también afirmar que si esta ten-"
dencia se trasformara en una fuerza, seria indudablemente para el derecho
fuerza no centrifuga.

Si la personalidad de la culpabilidad se entendiera en el sentido de que el -
legislader primero y el juez después (el segundo dentro del &mbito que las limi- -
taciones generales de la ley le permite), deben aproximarse, cada uno por su.
parte, a la mas concreta y adherente humanidad de los hechos, estariamos en-
el ambito de un principio de alta civilizacién juridica, el cual podrian aceptar. .
todos. Pero si el criterio de la personalidad fuera impelido forzadamente hacia :
lo concreto, hasta el extremo de separarse de toda posibilidad de generaliza- :
cibén, entonces se vendria a caer en posiciones irreconciliables con los funda- -
mentos de la disciplina juridica, ademas que de la disciplina moral. Se lograria
el limite de una extrema individualizacion, tal de conferir validez, en el proceso .
etiolégico de la accidn, a los impulsos estrictamente individuales, con la conse
cuencia de hacer ineficientes los limites sefialados por las normas. _

La ley determina de un lado los limites de capacidad del individuo, como
condicién general del sujeto, y del otro las condiciones por las cuales debe con
siderarse normal la formacién de todo acto individual de voluntad. El juez, &
su turno, cumplira la labor de la maxima aproximacién posible para una coix
creta y justa valoracién con los poderes que la ley le confiere, sea por medio
del sistema de las circunstancias, sea mediante el uso del poder discrecional
en la medida de la pena. Andar, con criterio existencial, mas alld de estos limi
tes, significa alcanzar dquellas situaciones, juridicamente imposibles, lamen
tadas ya por las formulaciones extremas del principic de la no exigibilidad. A*
modo de hipdtesis, ho se puede excluir que un determinado ordenamiento Ile-
gue a tal extremo de dejar, en definitiva, al juez fuera de toda garantia de es
quemas y de figuras legales, ¢l poder de establecer, con juicio existencial, si, en
aquella concreta situacion, aquel determinado individuo, este hombre, debia
o no considerarse culpable. A todo puede llegar el legislador. Pero no hay duda
que en donde la descomunal hipotesis se verificara, se tendria, no ya la intet
vencion, sino la abdicacién de la ley. S

Y2 WELZEL, op. cit, pags. 58 y 59.

A este propésito no sera vano, en fin,
a veces del ordenamiento juridico como si
Iado_r y por el juez; empero, si por caso, la labor del legislador y la del juez -
df.-n insertarse en el concepto, mucho mas amplio, de disciplina juridicJa la 5::1
blel.l puede comprender en si tanto el sistema de las normas como el de ’su apli-
Ci.i(?lén.. Pero en cuanto respecta al ordenamiento, el Juez, lejos de ser su pe P
nificacién, esta sometido a él; concepto que la conciencia juridica debe gnf 50:
rar, para la exactitud y el rigor de la investigacién cientifica ¥, aiin mas v
que el orden juridico no se vea amenzado en sy validez. ’ +pare

observar que erréneamente se habla
estuviera personificado por el legis-

Tomado de la ““Rivista Italiane di diritto e

Dbt oo Procedura penale”, 1963, volumen 2,
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