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I 

l. LA TRIPARTICIÓN. La división del delito en tres elementos fue definida 
recientemente como "instrumento difícil de sustituir en el estudio del delito"1. 

Aun cuando sin ocultar que en el campo metodológico no puede haber nada 
verdaderamente insustituible, esta orientación nos parece, y no de ahora, ple
namente aceptable. Existe sin embargo una exigencia que con el tiempo se ma
nifiesta más interesante, es decir, que debemos claramente entendernos sobre 
dos puntos: valor y función de la tripartición; contenido y significado de las 

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

1 VASALLI, ll contributo di F. Grispigni alla teoria dell'elemento oggetivo del reato, en Scuola 
Positiva, 1956, pág. 37. 
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categorías que de ella resultan. El segundo de estos puntos constituye el obje· 
to de las consideraciones que seguirán en estas páginas. El primero nos remi· 
te, sin duda, a una verdad bien conocida pero que merece ser continuamente 
reafirmada: es decir, que la tripartición (como toda partición analítica) tiene un 
valor del todo convencional, y su función tiene carácter meramente instrumen
tal. Por tanto, aquello que debe quedar bien claro es el criterio sobre el cual 
debe plantearse el análisis del delito, sin lo cual no es posible ni utilizarlo ni 
hacerle la crítica. Además, no resulta superfluo el recordar (ya que alguno qui· 
zás lo ha olvidado) que esta división de los elementos del delito, como cualquie
ra otra operación metodológica en el campo jurídico, debe considerarse como 
auxilio y no como fuente de interpretación. V ale decir que por encima de todo 
debe permanecer siempre determinada la función de la específica norma positi· 
va, aun cuando ello signifique quizás un distanciamiento de los planteamien· 
tos sistemáticos comúnmente aceptados. 

Admitido, por vía general, el criterio de la tripartición, es necesario, sin 
embargo, preguntarse: ¿de cuál tripartición 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, será necesario, para encau
zar nuestro discurso, tomar posición con respecto a alguna. Absteniéndonos 
de prolijas enumeraciones, nos limitaremos a recordar aquellas que nos pare· 
cen más importantes para los fines del examen que nos hemos propuesto: en 
la doctrina italiana las triparticiones de DELITALA y de GRISPIGNI; en la doc· 
trina alemana, sobre la base de la última orientación, la de WELZEL. 

La tripartición de DELITALA es la más simple y también la más próxima 
a la que nosotros adoptamos: hecho (como conjunto de los elementos objetivos 
necesarios para dar vida al delito), antijuridicidad (objetiva), culpabilidad2• La 
de GRISPIGNI es solamente una aparente cuatripartición 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 justificación y culpabilidad (en el significado 
particular de referibilidad slquica)ª. La tripartición de WELZEL en correspon
dencia al tipo, antijuridicidad y culpabilidad4, aparentemente semejante a las 
otras, se distingue porque en el Tatbestand, es decir, en aquello que debería 
ser nuestro hecho ([atto), incluye tanto los elementos objetivos cuanto los ele
mentos subjetivos5, acentuándose en los otros dos elementos (antijuridicidad 
y culpabilidad) el carácter valorativo. 

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

2 DELITALA, Il {atto nella teoria generale del reato, 1930, págs. 13 y ss. y passim. 
3 ÜRISPIGNI, Diritto penale italiano, II, págs. 11-15. Conforme, MEZGER, Diritto penale, trad. 

it. 1935, pág. 110. 
4 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 1960, pág. 45; Tatbestandsmassigkeit, Rechtswidrigkeit, 

Schuld sin die drei Verbrechense(emente, die eine Handlung zum Delikt machen. 
5 WELZEL, op. cit., págs. 48 y 52, y passim. 
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a eliminar, es decir, la referencia no al análisis del delito en abstracto, al análi
sis del tipo, la que solo corresponde cumplir al jurista en sede teórica, sino a 
la operación práctica que confronta un hecho concreto con el tipo abstracto (de 
ahí 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 análisis, como se explicará me· 
jor en seguida, al delito en abstracto, es decir, al tipo legal de delito (y por con· 
siguiente poniendo como objeto del examen no ya aquello que es necesario pa· 
ra que un hecho sea delito, sino los elementos con los cuales, en abstracto, la 
norma construye la figura de delito), diremos que los elementos del delito son 
tres: hecho (conjunto de los elementos objetivos); culpabilidad (conjunto de los 
elementos subjetivos); antijuridicidad !ausencia de causas de justificación). 

Es, en definitiva, la tripartición que más corresponde a las exigencias del 
análisis y que ha sido de tiempo (sea dicho lo anterior sobre todo para quien 
considera la tripartición un producto de la doctrina alemana) un planteamien· 
to espontáneo de nuestra doctrina6. 

Se ha dicho que el criterio de la tripartición resistiría los terremotos y las 
inundaciones que se han realizado en los últimos aí\os en la teoría general del 
delito 7. Confesamos que no creemos en estos cataclismos. Frente a las exas
peraciones de cierta dpctrina la experiencia nos presenta el normal, y podría 
decirse el indiferente fluir de la vida práctica del derecho, el cual sufre, 
y debe sufrir indudablemente, en el curso del tiempo, como legislación y como 
ciencia, sacudimientos más o menos profundos pero por virtud de causas di
versas a los efímeros chaparrones dogmáticos. Antes que turbados o sumergi
dos, los terrenos de la doctrina jurídicopenal los vemos en el presente !mucho 
más que en el pasado) oscurecidos, aquí y allá, por inexistentes y redundantes 
abstruserías, con el soberbio resultado de convertir en precaria y oscura la vi· 
sión, inclusive, de las cosas más simples. 

6 Ya un siglo atrás, en un pasaje del Programma (P. G. Nº 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 "aquello que completa su ser, es la contradicción 
con la ley jurídica" delineando de esta manera aquel elemento de la antijuridicidad que, según al
gunos, CARRARA, en su tiempo, no se habría propuesto siquiera (F. ALIMENA, Appunti di teoria ge
nerale del reato, 1938, 2). Aún más incisivamente, si bien enunciada en términos procesales, el mis
mo planteamiento resulta allá donde CARRARA considera el juicio de imputación del delito, como 
"el resultado de tres juicios distintos": tu hiciste: imputación física; tu hiciste voluntariamente: 
imputación moral; tu obraste contra la ley: imputación legal. Los distintos elementos del hecho, 
la culpabilidad y la antijuridicidad como ausencia de causas de licitud, no podrían ser más traspa
rentes. Aun antes de CARRARA y en el mismo sentido: CARMIGNANI, Teoria de las leyes de la segu
ridad socia~ Lucca, 1831, II, 36-37. Vestigios también evidentes sobre la tripartición se encuen
tran en la más antigua doctrina. Nos limitamos a citar a DECIANO (Tractatus criminalis, II, 3, 2), 
según el cual el delito es ''factum hominis, dolo vel culpa a lege vigente sub poena prohibitum, quod 
nulla iuxta causa excusari potest'', es decir: hecho, culpabilidad, ausencia de causas de justificación. 

7 V ASALLI, loe. cit. 
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La vehemencia por ampliar ciertas exigencias teóricas e hipotetizar las Cá· 
tegorias correspondientes, nos lleva cada vez más, 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 metodológicas y sistemáticas, que debieran permanecer en su fun. 
ción meramente instrumental, de medio -solícito y no embarazoso- para la 
clara visión de las normas jurídicas positivas, vienen dilatadas hasta el punto 
de convertirse en árido fin de sí mismas. De donde resulta que el contacto con 
la realidad práctica, sin la cual, es bueno reafirmarlo, a ninguna corriente le 
puede corresponder carta de ciudadanía en la vida del derecho, es para 
una parte de la doctrina cada vez más frágil hasta el punto de mantenerla 
aislada y estéril, es decir, no idónea para alcanzar siquiera mediatamante el te
rrencj en donde en verdad vive y opera el derecho. Lo cual nos induce a pensar 
con jmelancolia y envidia en otras disciplinas jurídicas en las que, sin exa· 
geraciones de premisas y programas, las cosas andan, en general, de 
modo mucho más serio y positivo, constituyendo máximo orgullo para el que 
trabaja la concreción de sus propias contribuciones a la interpretación del de· 
recho vigente. 

Estas reflexiones, nos parece, deben referirse de modo particular a lama· 
teria de los elementos del delito, la cual, de otra manera, corre el riesgo, como 
muy bien lo anotó años atrás ANTOLISEI, de convertirse en un verdadero la
berinto. Sobre algunos puntos esenciales de ella ly no ciertamente a todos los 
innumerables interrogantes que a ella se refieren) queremos en estas páginas 
ofrecer alguna aclaración 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 PROCEDIMIENTO ANALÍTICO EN EL ESTUDIO DEL DELITO. La tripar
tición sobre la que estamos discurriendo se relaciona, como es obvio, con la cues
tión más general de la aplicación del procedimiento analítico al estudio del de· 
lito; cuestión vieja, y en cierto sentido también superada, si no fuera por la aco· 
gida universal de aquel método en la doctrina y en la práctica. Al procedimiento 
analítico se le debe reconocer el carácter de una natural exigencia del conocer. 
Et delito, como cualquier objeto al cual se dirija la mente investigadora, 
no puede ser examinado de un golpe, como efecto de una relampagueante in
tuición unitaria. Todo conocimiento (científico) 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, 
o como se los quiera llamar, del objeto mismo. Con mucha perspicacia expresó 
MAGG !ORE que la misma definición no es cosa distinta que una descomposi
ción del concepto en sus partes constitutivas8. Est~ deja entender que el 
análisis del delito, como todos los análisis, es una operación no de separación 

8 MAGGIORE, Diritto penale, l, -pág. 203. 
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sino de distinción de las varias partes. El análisis no disuelve sino que constru
ye y refuerza la unidad; y los elementos que de ella "':'~gen, lejos de conv':rtirse 
en entidades separadas o fragmentos que no se reun1f1can, no son cosa diversa 
que momentos de nuestra visión del delito, puntos de vista de nuestro pensa-
miento, partes de la exposición en torno al objeto. . . 

Estos conceptos han sido ya aceptados como fundamento, siempre mas con
solidado por la experiencia, del estudio analítico del delito. Y en verdad nos 
parece que no han logrado asumir consist';ncia algu~as º?je~i~nes vigen~es, 
como por ejemplo, estas: que el delito seria una entidad mdividual que no 
pued; ser descompuesta sin anular su esencia y su vitalidad_": que l_a d~~co~
posición del delito en hecho ({atto), antijuridicidad y culpabilid~? s1gmfic~.~a 
"despedazarlo en varios fragmentos sin vinc~lo alguno de cohes1on entre. s1 , 
y otros semejantes. De otra parte la eX1genc1a a la cual corresponde el m:etodo 
analítico es tan natural que, aun quien se opone, termina luego, en el curso de 
la exposición, por reconocer en sustancia su legitimidad. S': admite, en efec_to, 
si bien dejando de lado las objeciones indicadas, que el delito "puede ser bien 
estudiado en sus componentes individuales"1º. Ahora bien, ¿qué cosa es un t~ 
estudio sino aquel que todos hacemos, y entendemos hacer, al proceder alana
lisis del delito? Admitir que el delito tiene componentes individuales y que es
tos como tales pueden ser estudiados, significa acoger, ni más ni meno~, aquel 
método analítico que se consideraba se podia rechazar. Lo cual no qmere ser 
otro, precisamente, que el estudio del delito en sus partes individuale~, en sus 
aspectos, sin que ello implique separación del conjunto y de la umdad del 
concepto. 

Agréguese que si se quieren proponer objeciones, es necesario q'.'e ~stas 
se refieran concretamente a su objeto. Debe quedar claro, en otros ternunos, 
qué cosa se debería excluir como errónea: si la ~onsider~c_i?n analítica ~n gene
ral, o esta o aquella aplicación particular; s1 la partic10n pura y simple, o 
la partición en un número más bien _q~e en ot~~ de los. ~leme~t?s. ,,cu,~do 
en efecto se plantea una neta contrapos1c10n entre concepcron analítica y con
cepción unitaria" considerando que el error de la primera "de?.ería res.ultar evi
dente a simple vista"ll, no habría duda que es a l~ concepc10n analítica !out 
court a la que se debería negar ingreso, en cualqmer forma. Pero en realidad 
esta versión debe considerarse excluida cuando, poco después, se agrega que 
los elementos del delito no son tres, sino solamente dos12. Con esto, innega· 
blemente, se viene a abrir la puerta a la concepción rechaz~da, ya que al poner 
en funcionamiento el procedimiento analítico no es por el numero de elementos 
(pudiendo variar él, como efectivamente se varía, según los punt?s de vista), 
sino el simple realizar una descomposición en elementos, cualqmera que sea 
su número. 

9 PANNAIN, Manuale di diritto penale, III, ed. 1962, pág. 211. 
10 PANNAIN, op. cit., pág. 211. 

11 PANNAIN, op. cit., pág. 211. 
12 PANNAIN, op. cit., pág. 218. 
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Dicho lo anterior, es necesario agregar que de nuestra parte no se rechaza 
del todo el concepto de una consideraciónunitaria del delito, con tal que se en
tienda en su significado exacto. La consideración analitica, como toda opera
ción de la mente, tiende a una finalidad; y esta es precisamente la considera
ción, mejor aún, la visión unitaria del delito, es decir, la visión de la síntesis 
y de la unidad a través del análisis. 

Debe quedar excluido por lo tanto que en el estudio del delito la considera
ción unitaria se estima como método diverso para contraponer al analitico, mien
tras es verdad más bien que una visión unitaria debe ser el efecto, la conclu
sión del procedimiento de análisis. Toda tendencia, en el fondo, que quisiera 
adoptar una consideración unitaria, en cambio de la analitica, se reduciría siem
pre inevitablemente a suponer, o a acoger parcialmente, jamás a negar del to
do, la necesidad del análisis13. 

Debe tenerse presente siempre, en fin, el ya recordado carácter convencio
nal e instrumental del análisis del delito, y consiguientemente el valor no abso
luto de las categorías que de él resultan. En consecuencia, aun cumpliéndose, 
por regla, el análisis de conformidad con criterios de partición y colocación fi
jados por un método determinado, este debe sin embargo adaptarse a aquellas 
modificaciones y reducciones de su procedimiento 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 íntima compenetración que ha
gan inevitable una simultánea y, en cierto sentido, unitaria consideración de 
los dos aspectos. El procedimiento analitico, por tanto, y las correspondientes 
categorías sistemáticas representan, frente a la finalidad de una exacta y posi
tiva determinación de la estructura del delito, el arte de lo conveniente, de lo 
mejor, de lo más eficaz, no la ciencia de lo absoluto y de lo cierto. De ahí la 
inoportunidad metodológica, a más de la inadmisibilidad lógica, de todo exclu
sivismo en el sostener, o combatir, la colocación de los elementos en una u otra 
de aquellas categorías. Las cuales, vale la pena repetirlo, están construidas co
mo auxilio y no como base de la interpretación. 

3. EL DELITO EN ABSTRACTO COMO OBJETO DEL ANÁLISIS. Un nuevo exa
men de los elementos del delito supone ante todo una neta precisión de la cate
goría sobre la cual se produce la descomposición. 

A este propósito, decir que el objeto del análisis es el delito en abstracto 
puede aparecer observación obvia, pero en realidad no es nada superflua. Con 
frecuencia, en efecto, se presenta en la doctrina la confusión (o, cuando menos, 
la no siempre clara distinción) entre dos operaciones netamente distintas entre 
sí: la consideración teórica del delito en abstracto y la operación práctica 

13 Véase en este sentido, por ejemplo, a MORO (L 'Antigiuridicit(l penale, 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 procedimient.o analítico cuando reconoce que no se puede eliminar la posibilidad 
de distinguir, de construir una teoría del hecho, de mirar en forma distinta lo objetivo y lo subjeti· 
vo, etc. Más aún, el autor reconoce que ''la tradicional distinción de los elementos del delito corres
ponde a los estadios que recorre el pensamiento para comprender la compleja realidad'': que es pre
cisamente el fenómeno natural sobre el cual se funda todo procedimiento de análisis. 
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que coloca en comparación con el esquema abstracto un hecho concreto y 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 más: 
tipicidad o conformidad al tipo14. Son dos cosas netamente distintas. La tipi
cidad, es decir, lo establecido como tipo, se refiere al delito en abstracto; 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 comúnmente 
se sostiene, que un hecho, para constituir delito, debe ser conforme al tipo le
gal se dice cosa en sí exactísima. Pero el error, o -si se quiere- el desvío con
siste en esto: que esta afirmación, mientras es lógicamente admisible solamente 
en el juicio sobre el hecho concreto, viene introducida frecuentemente en fun
ción de análisis teórico del delito. Y bajo este aspecto deben por tanto conside
rarse fundadas sobre un criterio metodológicamente impreciso todas las clasi
ficaciones que colocan como primero entre los elementos del delito la corres
pondencia al tipol5. 

No se puede excluir siquiera que tipicidad y conformidad al tipo sean a ve
ces consideradas como sinónimos. Pero esto constituiría un uso impropio del 
término tipicidad; y de todos modos aquello que, aparte la terminologia, im
porta fijar sin equívocos, 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 número indefinido de 
casos posibles, de modo tal que constituyan una clase, un tipo (que es en fin 
el derivado propio de toda creación normativa), y la conformidad de un hecho 
concreto con la figura típica, 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 sí misma como expresión de su generalidad y abs
tracción; la conformidad al tipo, como sin equívocos se deduce de la palabra 
misma, está en cambio fundada sobre una idea de relación. El delito (en abs-

. 
14 

BELING .. Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pág. 24; Die Typizitiitoder Tatbestandmassig· 
keit. BELING, sin embargo, distingue, en seguida, con suficiente claridad, el Tatbestand abstrac
to, conceptual, de su concreta realización, subrayando que el Tatbestand pertenece solo a la ley, 
no a la vida real, al mundo de los conceptos, no al mundo de los hechos (op. cit., págs. 110-113). 

1
.
5 

Véase por eje~plo, en nuestra doctrina, a ÜRISPIGNI, Dfritto penale, II, págs. 11 y 125 y 
passi.m; Y,en la doctrina ale~ana a BEL~NG, Die Lehre vo1n; Verbrechen, cit., pág. 20; y a WELZEL, 
op. ~it., pag. ~5. Es conveniente advertir que el error consiste no ya en referir la correspondencia 
~ tipo d~l d~,lito en ~bstracto (ya que estos autore~ se refieren a aquello que es necesario para que 

una acción sea delito, y por tanto a lo concreto) sino en el tratar en función teórica, los caracteres 
de lo concret~, .1~ cual de?ería constituir sol~ente una aplicativa función derivada subsiguien· 
t~mente al análi~1s de la figura abstracta, delineada en sus elementos por medio de la interpreta
ción. Es necesar10, de otra parte, relevar que ÜRISPIGNI, en una exacta pero incompleta visión de 
la distinción que aquí se quiere poner en evidencia, advierte que si bien él habla de "conducta co
rrespondiente al tipo" esto depende del hecho de que aún es prematuro oponerse al uso común de 
la c!encia juridica vinculada a viejas c?ncepciones metodológicas, ya que "el jurista teórico no es
tudia el hecho regulado por la norma, sino la norma que regula el hecho, y por consiguiente no tiene 
nada ~1:1e hac~r con el delito como hecho, sino con el delito como instituto jurídico". Todo esto es 
e~actis1mo; _sm embargo, debe observarse que el hablar de correspondencia al tipo en la construc
ción del delito en abstracto, no es una vieja sino una errada concepción metodológica. 
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tracto) no es conforme al tipo sino que es el tipo. Y por consiguiente la conside
ración analítica de sus partes es operación autónoma, que en sí y por sí no tie
ne relaciones (con excepción de su uso didáctico) con los sucesos en concreto. 
Un punto que parece escapar a la común atención, y que en cambio toca con 
lo esencial del análisis del delito, es este: que mientras el delito en concreto su
pone la existencia del tipo, el delito en abstracto puede subsistir en el ordena
miento sin producirse en concreto. Y esto por una simple razón, pero de indu
dable validez: que la previsión abstracta de la ley puede no traducirse jamás 
en un hecho humano real. El análisis del delito, en consecuencia, y con ella la 
construcción 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 16. Se debe antes bien a tal propósito relevar 
que si hay una rama del derecho en la cual la consideración del momento abs
tracto tiene una particular y neta importancia esta es el derecho penal (a dife
rencia de las otras ramas del derecho, cuyas normas regulan relaciones norma
les de la vida, están, por ello mismo, destinadas por regla a ponerse en movi
miento), en cuanto la función de tutela que le es propia se realiza de manera 
perfecta con quedarse en la fase normativa, es decir, de mera indicación abs
tracta de los hechos punibles, sin jamás llegar a lo concreto de su aplicación. 

Con estas precisiones no se entiende, como es obvio, negar toda correla
ción entre el análisis del delito en abstracto y el procedimiento de comparación 
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 además, que también en el procedimiento relativo al hecho 
concreto es necesaria, como operación propia, la previa interpretación de la fi
gura legal abstracta, sin la cual faltaría el primer término de la comparación. 

La diferencia entre las dos operaciones aparece también evidente si se quiere 
responder a la cuestión, que ha sido propuesta, acerca de la posibilidad de la 
autónoma existencia de uno de los elementos de la tricotomia, independiente
mente de los otros; es decir si se puede presentar un hecho típico que no sea 
ni antijurídico ni culpable, o que sea antijurídico y no culpable, o culpable y no 
antijurídico11• Vuelve aqui la distinción fundamental: ¿análisis del delito en abs
tracto, o valoración jurídica de un hecho concreto? Respecto al delito en abstrac
to, único objeto de examen en sede científica, el que solo puede concernir 

16 Quizás no resulte superfluo, para la mayor claridad de este comentario, recordar una obje
ción que años atrás tuvimos ocasión de formular a CARNELUTI'I. Tratando el tema ''pena y proce
so", él sostenía que el concepto jurídico debía construirse no solamente sobre la ley sino también 
sobre su aplicación, esto es, sobre un conjunto constituido por la figura en abstracto y por el he
cho, de la síntesis de este y de aquella {CARNELUTTI, "Pena e processo", en Riv. Proc., 1952, 165). 
A lo cual observamos, que a una norma puede no seguir el hecho de su aplicación. 

En un determinado país durante el periodo entero de vida en un Código Penal, la norma que 
prevé una cierta figura de delito no ha sido aplicada jamás ni ha sido reproducida en el nuevo Códi
go. Diremos con ello que existiendo la figura legal de delito, y no el hecho, ¿el concepto jurídico 
de aquel delito no se puede construir? (Véase a PETROCELLI, ''Pena e processo'', en Scritti giuridi
ci en honor de V. MANZINI, 1954,_pág. 366). 

17 PANNAIN, op. cit., pág. 222. 
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a quien está en función de teórico del derecho, la cuestión de que se trató antes 
no es siquiera c~ncebible. El delito en abstracto, en efecto, es aquello que es, 
vale decir, una figura que, con la atribución por parte de la norma de determi
na?os caracteres, está ya construida: y por tanto no es concebible que ella esté 
privada de alguno de tales caracteres sin que al mismo tiempo no se considere 
como inexistente, o como una figura diversa, antes bien la norma misma. Si 
en cambio se considera la operación práctica del juez, es decir, la operación de 
comparación de un hecho concreto con los caracteres de la figura abstracta, 
es de la naturaleza misma de tal operación que se pueda llegar a establecer tan
to la presencia de todos como la falta de uno o varios de aquellos caracteres. 

4. EL CONCEPTO DE TIPO DE DELITO O FIGURA LEGAL "(F ATIISPECIE)". FUNCIÓN 
ESENCIAL DEL TIPO LEGAL DE DELITO INTEGRAL. Es apenas el caso de recor
dar que concepciones abstractas del delito existen dos: la una constituida por 
el esquema legal de cada figura individual de delito; la otra, que aquí es la que 
más nos interesa, es el esquema del delito en general, resultante por vía de ul
terior abstracción, de los elementos comunes a todos los delitos: -- a la cual, 
por lo demás, hace mención la ley penal, toda las veces que tien<, ,,8 cesidad de 
referirse al delito en general. Una y otra se indican en la doctrina italiana 
con el término fattispecie (figura legal del delito); o también con el término 
ale~án desde hace tiemp~ en uso, de Tatbestandl8: figura del delito particular, 
la md1v1dual del delito; figura delictiva general, la del delito in generel9. 

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

Se ha dicho recientemente que penetrar en la doctrina del Tatbestand es 
como entrar en una jungla20: confesión en verdad hasta cierto punto melancó
lica,. si se piensa que el tema antes que convertirse en la salvaje marafia que 
sugiere la comparación, habría debido, después de tantas fatigosas elaboracio
nes, estar finalmente en capacidad de absolver sus funciones clarificadoras. Los 
límites del presente trabajo no nos permiten una operación de desbrozamiento 
de esta jungla; y deberán considerarse como suficientes las líneas esenciales 
de lo que son, según nuestro modo de entender, el concepto y los datos esencia
les de su función. 

18 
No ocultamos n,uestra escasa simpatía por el término de sastrería modelo con relativa con-

fección por parte del legislador. ' 
19

. Como es bien sabido, se hace también una distinción entre figura legal de delito en abstrac
to y figura lega~ en concreto, es~? es, entre el de!ito tipo y el hecho, el suceso que en la realidad 
c?ncreta se reahza; J:' esto tamb1en por el uso, mas o menos frecuente en la práctica, del término 
fi!Jura legal. pa~a d~s1!r1ar. el hecho concreto. ?in embargo, es de considerar que figura legal es pro
piamente término indicativo de una abstracción, y que su aplicación a entidades concretas no pue
de más que determinar confusión. 

20 
~CHAFFSTEIN, Soziale Adaquanz und Tatbestandslehre, en Zeitscrift {.d. . Strafrechtsw, 

1960. pag. 369. g 
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Es sabido que por mucho tiempo la atención de la doctrina penalistica ha 
estado orientada hacia un significado especial del Tatbestand, s~bre un _Tat
bestand en sentido estricto, sobre el hecho ({atto) (siempre en sentido estricto) 
de la doctrina italiana, que comprende solamente el conjunto de los elementos 
objetivos que deben concurrir a constituir el delito, prescindiendo de la culp~
bilidad y de la antijuridicidad21. Bajo la influencia de BELIN? el realce atri
buido a esta categoría había sido tal, que se había llegad~, si no a repudiar:, 
sí a poner en cierto modo aparte el concepto integral de la figu~a legal del deli
to, como comprensiva de la suma, o, más exactamente, de_ la ~1nt~s1s, ~e todos 
los coeficientes necesarios para constituir el d~to. Con cr1ter10 c1ent1f1camen
te asaz discutible, BELING considera tal conc~pto como maleza inútil

22
- A es

te debe en cambio restituírsele plenamente la función que le corresp.onde (q:'e, 
por lo demás, jamás ha perdido en realidad) de fundamento de la srntematica 
del delito, como del hecho jurídico, en general; por lo que el Tatbestand en ~s
tricto sentido se convierte no en otra cosa que en una parte del Tatbestand m-
tegral extraída de su descomposición. . . 

No se trata, como algún autor afirma, del vieJO c~ncepto de Tatbestand, 
como si se quisiera exhumar una cosa ya sepultada, sino de un concepto ~ue 
no es ni viejo ni nuevo, pero que por su naturaleza es inmanente a la ~octr1na 
general del delito, como que comprende todos los coefic.ientes nec~sar10s para 
que se produzca la consecuencia jurídica de la pena; asi como es '.nmanente ~ 
la doctrina jurídica, en general, el concepto de Tatbestand en sentido g.enerali
simo atinente a todo el derecho, y que expresa el concepto de los coeficientes 
necesarios para que se produzca la consecuencia jurídica; el primero, como es 
evidente, en relación de subordinación lógica con el segundo23. En este orden 
de ideas debe concluirse que para nosotros el único y verdadero concep~o de 
figura legal de delito es el de la figura integral, y que sus partes Y secc10n~s 
no son más que categorías metodológicas, variables por su n.aturnleza segun 
los diversos criterios de elaboración. y es evidente que la exigencia de la. co
rrespondencia al tipo (en función de análisis del hecho. concreto) debe ref':rrrse 
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 PROHIBICIÓN. Entendida 
la figura legal de delito en el sentido propio y co~pl.eto como aquell.a que con
tiene y expresa todos los presupuestos de la pumbilid~d, es neces~10, aun an
tes de considerar los elementos que la integran, ver cuál es la funcion que está 
llamada a cumplir en su unidad. 

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

21 Véase principalmente a BELING, Die Lehre vom Verbrechen, cit., Y en la doctrina italiana 
a DELITALA, Il {atto nella teoria generale del reato, 1930. 

22 BELING, op. cit., pág. 2, en relación también con una opinión de SCHUTZE. . 
23 Véase entre otros, sobre este punto, a CARNELU'ITI, Lezion_i di d_iritto penale, 1943, 132, qmen 

al tratar de la forma del delito reclamaba la atención sobre la identidad del problema formal del 
delito con el de cualquier hecho jurídico. 
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estricto. Si, en verdad, con base en el artículo 1 º de nuestro Código Penal, na
die puede ser sancionado por un hecho que no esté expresamente previsto por 
la ley, la previsión debe ser necesariamente tal que contenga en sí 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 límites que separan el delito del no delito; contener, en 
definitiva, todo aquello que hace que un hecho sea objeto de la prohibición 
jurídicopenal. 

Lo anterior nos conduce a advertir que, en nuestra opinión, por las mis
mas razones inherentes al principio nullum crimen, nulla poena sine lege, no 
se puede acoger el criterio que se refiere a un Tatbestand en sentido estricto, 
entendido explícitamente solo como uno de los presupuestos de la punibilidad, 
la llamada materia de la prohibición (Verbotsmaterie)24• En sentido propio, en 
efecto, materia de la prohibición no puede ser sino el hecho que esté provisto, 
sin residuos, de todos los factores por los cuales se convierte en jurídicamente 
prohibido. El causar la muerte a un hombre, no basta, en sí y por sí, para cons· 
tituir el objeto de la prohibición del artículo 575 del C. P., debiendo lógicamen
te excluirse de tal materia los casos en los cuales la muerte, que aun siendo 
objeto de la prohibición, es, al acontrario, materia del cumplimiento de un de
ber o del ejercicio de una potestad jurídicamente 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 tú no debes matar, sino tú no 
debes matar voluntariamente y sin justificación. 

Indudablemente existe una operación en el curso de la cual, para los fines 
de una eventual inclusión en una figura legal de delito, puede ser objeto de exa
men un tema que más tarde resulta extraño a tal modelo legal; pero esta es 
la otra operación, aquella práctica que parte del hecho concreto para remon· 
tarse al abstracto de la figura legal, no la operación que la analiza en sí. 

La figura legal penal contiene por lo mismo, precisamente, la indicación 
del hecho punible; más concretamente: todos los coeficientes necesarios para 
la consecuencia jurídica de la pena. Esencial, por tanto, a esta noción es la indi
cación de estos coeficientes, entendidos en su relación de causalidad jurídica 
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 determinación del hecho punible de suerte que, si bien tradu
ciéndose en una figura abstracta, sea idónea para establecer los caracteres ge
nerales. Indicación, por tanto, no descripción. Esta podrá ser una modalidad 
más o menos frecuente de la figura legislativa, no un modo de ser esencial. 
Por lo demás, cuando la figura legal aparezca descriptiva, lo será siempre 
solo dentro de los limites de su abstracción, es decir, sin dejar de ser un 
esquema genéricamente indicativo, respecto del cual, en caso de aplicación, 
deberá siempre cumplirse por el juez la función de adaptación. La función de 
la figura legal, en definitiva, no puede (no debe) consistir en fijar los ca-

24 WELZEL, op. cit., pág. 52. 
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racteres del ilícito de tal modo de agotar toda posibilidad de ulterior determi
nación sino en una indicación que recoja lo esencial del comportamiento punible 
y constituya una delimitación idónea para los fines de la aplicación (eventual) 
a los casos concretos. 

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

Si es la norma la que determina los comportamientos punibles es evidente que 
cada uno de ellos, considerado como categoría abstracta, es decir como tipo, 
no puede ser más que una entidad normativa. El análisis del de~to por ~an~~ 
no es otra cosa que el análisis 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 jurídica de la figura legal de delito es la idea que de 
aquellos hechos concibe y presenta la norma. 

Que esta configuración surja frecuentemente de la experiencia o que en ~llo 
se inspire; que, sin más, en algunos casos no se exprese de ot:a ~anera s1~0 

mediante la remisión a una entidad real percibida por la experiencia, no qmta 
en Jo más mínimo que lo esencial y lo jurídicamente válido que está en ella es 
solamente el hecho típico que surge de la estructura de la norma. Indud~ble
mente el legislador trabaja sobre la experiencia y se encuentra frente a situa
ciones reales que lo inspiran y lo influyen; pero nosotros negamos que estos 
hechos, que estas estructuras ontológicas, como hoy se estila decir Pº: algu; 
nos, constituyan un vínculo, y tanto menos un vínculo absolut?. Nadie esta 
en grado de negar que el legislador, en el incesante desenvolvrmiento de 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 los 
cuales aún más neta y, podríamos decir, más pura se manifiesta la esencia 
normativa El derecho está muy lejos de estar integrado solamente por comproba
ciones de la realidad existente, mientras que, especialmente en la vida social, 
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 sen~ ~e 
otra parte puro arbitrio contradecir o eludir valoraciones o tomas de pos1c10-
nes del legislador con vista en presuntos contenidos ontológicos25 . A~gu~o ha 
considerado que se puede controvertir la legitimidad científica del cnten? po
sitivo que escogita un concepto de acción para el derecho_ penal en ~~b10 de 
limitarse a descubrirlo26. Nosotros discutimos, al contrar10, la legitinndad Ju
rídica de un método filosófico que pretenda imponer limites a las determina
ciones y elaboraciones del legislador. 

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

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

26 WELZEL, [l nuovo volto del sistema penale, en Jus, 1952, pág. 32. 
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que viene descompuesto en el procedimiento de análisis. Entidad normativa 
la figura legal de delito en su conjunto, entidades normativas los elementos 
individuales que la constituyen27 . Lo cual implica que todos estos elementos 

27 Con estas aclaraciones consideramos resuelta por nuestra cuenta la vieja cuestión relativa 
al carácter normativo o naturalístico de la conducta. Puede, sin embargo, no resultar superflua al· 
guna consideración, que nos es sugerida, entre otras, por una opinión de V ASSA, acerca de la orlen· 
tación de GRISPIGNI a tal propósito. Se atribuye a GRISPIGNI la aceptación de un concepto nonna
tivo sobre base naturalistica de conducta, un concepto -se dice- "francamente normativo" pero 
"otro tanto francamente basado sobre una sólida base naturalística, anclado a esta como premisa 
y límite que ningún derecho penal digno del nombre de derecho puede olvidar'' (VASALLI, op. cit., 
307). Quizás estemos equivocados, pero la última proposición nos hace pensar en una intrusión de 
elementos ideológicos, en una cuestión que es en el fondo exclusivamente formal. De todos modos, 
nos preguntamos: ¿es posible esta combinación de normativo y naturalistico? Y ¿qué verdadera
mente puede significar esta "base naturalística" de un concepto nonnativo de conducta'? 

No puede tratarse, según nuestra opinión, de la referencia a un quid prejurídico atinente a la 
fase de formación de la norma, a una, digamos así, base naturalística entendida como inspiración, 
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 que sea la inspiración (y aparte, 
se entiende, de la eficacia para el intérprete del conocimiento de esta inspiración). De otra parte, 
si el término ''naturalístico'' contiene la idea de lo real, de lo sensible, ¿cómo fundirlo con lo típico, 
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 institución jurídica y el delito 
como hecho concreto, entre la figura legal, y la realización 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 dogmáti
ca no puede ser otro que el delito como instituto jurídico (op. cit., 10). Con base en este criterio, 
compartido plenamente por nosotros (no obstante la locución "delito-instituto jurídico", que no 
nos satisface), en el ámbito del delito-instituto jurídico, esto es, de la figura abstracta, una base 
naturalística del concepto de conducta no sería concebible. Sin embargo, es el mismo GRISPIGNI 

quien en otro punto de su exposición (pág. 28) parece apartarse de esta orientación, cuando expre
samente declara que ''el concepto de conducta es un concepto naturalístico, no normativo''. Viene 
de inmediato la cuestión de cómo resolver esta contradicción. Pero, la contradicción es en realidad 
solo aparente, porque cuando GRISPIGNI atribuye a la conducta carácter naturalístico, parte de un 
concepto de conducta que no es el abstracto del delito-instituto jurídico, al cual es referible la nor
matividad. En efecto, después de haber afirmado que el concepto de conducta es un concepto natu
ralistico y no normativo, agrega inmediatamente después que no es ni siquiera un juicio de valor 
"porque el movimiento o la inercia del cuerpo de un sujeto_es comprobable objetivamente"; preci
sando, además, que para que una conducta pueda constituir ilícito es necesaria la correspondencia 
a la figura legal: proposiciones que a nosotros nos parecen evidentemente referibles a la conducta 
en concreto no a la conducta en abstracto, a la conducta de valorar en el suceso concreto, no a la 
conducta de definir, como elemento (abstracto) de la figura abstracta. 

Esta desviación, según nosotros, aun para autores -como GRISPIGNI- muy preocupados 
por el aspecto teórico del fenómeno jurídico, no puede explicarse sino como una incontrolada 
atracción hacia lo concreto. Sentada la distinción entre delito-instituto jurídico y delito-hecho, 
el examen de los elementos del delito ha debido desarrollarse rigurosamente en relación con 
la primera categoría, en cambio deriva sobre la segunda. Ha debido tener como objeto los 
coeficientes fijados por la norma para la figura legal de delito, 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: fenómeno no raro 
en la doctrina. Si así es, nos parece que encuentra su explicación en el hecho de que GRIS· 

PIGNI, después de haber afirmado que objeto de la dogmática no puede ser otro que el delito
instituto jurídico, esto es, la norma, se encamina sucesivamente a afirmar que el concepto 
de conducta es un concepto naturalistico, no normativo. Explicación pues, no justificación 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 ningún elemento que se sustraiga al 
carácter de normatividad que es de la figura legal en su conjunto, no existe 
tampoco ninguno al que le pueda corresponder este carácter 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 ámbito del modelo legal de delito en abstracto también el hecho es 
una entidad normativa; no podría ser de otra manera, dado que de la normati
vidad integral, este, como los otros elementos,-no- es más que una parte, un 
aspecto, momentáneamente separado del conjunto por exigencias del análisis. 
A este propósito nos parece del todo ilusoria la idea de una heterogeneidad que 
algunas veces se ha creído encontrar entre uno y otro de los elementos. Los 
cuales son en su contenido indudablemente diferentes entre sí (y esto resulta 
lógicamente de la misma necesidad de la descomposición 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 posición en la figura legal, que es igual para todos28. 

Ello exige, además, que cada uno de los elementos deba ser considerado 
como factor estructural, como componente intrínseco de la figura delictiva, es 
decir, como parte de aquel conjunto de coeficientes que constituyen la entera 
figura típica. También los términos "antijuridicidad" y "culpabilidad", por tan
to, no son otra cosa que expresiones indicativas de un contenido que, según 
la descripción de la norma, concurren a formar intrínsecamente 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 concep~. 

Dicho lo anterior, no creemos ¡joder compartir la atribución formulada a ?RISPIGNI de~ .con
cepto de conducta ''normativo sobre base naturalística'', considerando imposible, en el análisis de 
la figura abstracta, la combinación entre los dos conceptos. 

Para nosotros, que actualmente sostenemos el carácter esencialmente normativo de la c~nduc
ta (abstracta considerada), puede suceder que alguien quiera hacer el cargo de haber sosterudo en 
el pasado una idea diversa, aquella que V ASALLI (op. cit., 321· nota} califica, en cierto modo, ecléc· 
tica. No nos lamentamos. 

El tiempo pasaría para el estudioso inútilmente si no sirviera algunas veces para hacerlo cam· 
biar y, posiblemente, mejorar su pensamiento. 

28 Infundada resulta por consiguiente la afirmación según la cual serian de "mero hecho" aqu: 
llos elementos de la figura legal ''que el ordenamiento jurídico no crea, sino que recobra en la reali· 
dad a él preexistente" (RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, 1937, 42). 

Aqui puede tratarse solamente de imprecisiones terminológicas, ~ro la ocasión es i.gualmente 
buena para relevar que los elementos de la figura legal no son n1 pueden denominarse ele
rrientos "de hecho", aun cuando la construcción 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
saltado ya, tipos de comportamiento de los cuales no existe muestra alguna en la realidad 
preexistente. 
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7. ÜBJETO DE LA VALORACIÓN Y VALORACIÓN DEL OBJETO. AUSENCIA DE 
FUNDAMENTO DE ESTA DIFERENCIACIÓN. La identidad de esencia estructural 
en todos los elementos del delito deberá resultar con mayor evidencia si se con
sidera atentamente la naturaleza de la operación mental que precede al exa
men de cada uno de ellos. Para aclarar este punto asaz delicado, es necesario 
empezar desde aquella posición doctrinaria desarrollada en Alemania por G RAF 
zu DORNA y acogida sucesivamente por otros, según la cual, en la considera
ción de los elementos del delito, sería necesario distinguir de una parte el obje
to de la val.oración, esto es, la acción en sus coeficientes objetivos y subjetivos, 
y de la otra, la valoración del objeto, vale decir, el juicio de antijuridicidad y 
el juicio de culpabilidad29. 

Algunos de los aspectos de esta posición tendrán otro desarrollo en segui
da; pero aquí, frente a una valoración general del concepto de figura legal del 
delito y de su análisis, lo que importa considerar es la distinción, o, méjor, la 
contraposición, enunciada antes, y sobre todo el carácter de juicio, la esencia 
meramente valorativa que se quería atribuir por algunos a los dos elementos 
que convenimos en denominar antijuridicidad y culpabilidad30: idea que tuvo 
su manifestación peculiar en el desarrollo de la llamada doctrina normativa de 
la culpabilidad. 

Es innegable que, por vía general, cuando en la exposición común como 
en la jurídica, se dice que una acción es antijurídica o que una acción es culpa
ble, se emite indudablemente un juicio, y además la idea de que un juicio es 
intrínseco 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 partición 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
rría, 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 consideración tres puntos esenciales: el sujeto que 
cumple la valoración, el objeto de la valoración, y el momento al cual va referi
da la valoración. 

Puede ser útil comenzar por el último de estos tres puntos: como nos he
mos esforzado en ratificar en estas páginas, tenemos del fenómeno jurídico de
lito dos momentos: el momento abstracto y el momento concreto; el momento 
en el que el delito no es más que un esquema, una hipótesis formulada por 
la ley; y el momento en que se tiene un hecho real concreto, del cual es necesa
rio verificar la correspondencia con los caracteres esenciales del esquema 

29 ALEXANDERGRAFZUDOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, págs. 11 y SS. Véase 
para una adhesión casi total a WELZEL, Strafrecht, pág. 122 y a NIESE, La teoria finalistica dell'azio
ne, en Jus; 1951, pág. 264. 

30 Sobre este argumento y aparte de cuanto se dirá en seguida, remitimos al lector a la trata· 
ción hecha por nosotros en otro lugar. Véase a PETROCELLI, La colpevolezza, ed. 1951, págs. 88 
y ss., en particular, págs. 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 fine~ 
de la formación, 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 formación de la norma, a su posición Y presen
cia en el ordenamiento, a su actuación. 

¿A cuál de estos tres momentos hay que referir, de modo verdadero Y pro-
pio, el análisis del delito? . , . . . 

Procediendo por exclusión, se advierte de inmediato que al análisis (teóri
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, además de todo, 
puede no realizarse jamás. No queda pues por referir el análisis del delito sino 
al segundo de aquellos tres momentos, y consiguientemente a la consideración 
del tipo abstracto de delito fijado por la norma31. No es inoportuno recordar 
que este momento puede ser, por así decir, o aislado, en el sentido de que se 
procede al análisis 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 aplicación de la norma; o también vinculado al tercero, es 
decir al momento de la aplicación, en el juez, para cumplir la confronta
ción entre el hecho concreto y el tipo abstracto de delito, debe ante todo, proce
der a la interpretación de ese tipo abstracto. Pero, en uno y en otro caso, se 
tratará siempre de un momento o de un examen autónomo; autónomo en el pri
mero porque no existe aplicación; autónomo en el segundo, porque el análisis 
del tipo abstracto es la premisa de la aplicación, y como tal debe tener su cum
plido y propio desarrollo antes de la operación aplicativa. 

31 La necesidad de determinar exactamente este momento aparece evidente de las confusio
nes que en este campo se pueden verificar, por lo cual consideramos conveniente recordar cu~~ 
ya tuvimos ocasión de expresar en otra oportunidad (PETROCEL~I, La colpevolezz<:, 105-106). D.1J1-
mos, con una enunciación análoga a la de GRAF zu DOHNA (ohJeto de la.valoración Y ".~oración 
del objeto), que el primero de los elementos del delito, en cuanto susceptibl.e de percepcwn se~~o
rial, sería objeto de una comprobación, mientras que los otros dos serían obJeto de u~a valorac.10n, 
es decir, de un juicio de valor. (BETTIOL, Il problema penale, 85). Aquí,. co.m~ :esulta eVIdente, ~xi~~· 

aun cuando inadvertido, un desplazamiento de planos, una falta de dist1nc1on entre el hech~ Jundi
co en abstracto y el hecho concreto; entre el hecho jurídico que, a 1~ medida de la .norma, el 11_1telec
to concibe como tipo y el hecho individual que los sentidos per.c1~e~ en la reaµdad. El Pr:1-mero, 
es decir, el hecho jurídico abstracto, el esquema legal del hecho Jundico, no es Jamás, en runguno 
de sus elementos, susceptible de percepción sensorial, porque con él no~ encontramos en el c3;111po 
de una idea, que permanece necesariamente tal, operación del pensannento y no de los sentidos, 
para todos indistintamente y no solo para es~e o aquel elemento o elementos ~ue la componen; el 
segundo, es decir, el hecho concreto, con el fm de establecer la correspondenc1~ o no al esquema 
abstracto, debe ser objeto de comprobación no ya para este o aquel solamente sino para t?~os los 
coeficientes que lo constituyen. Observaciones análogas se presentan para la otra propos1c1~n de 
BETIIOL según la cual el delito estaría constituido "por un hecho del reo y por dos valorac101_1es 
del juez (antijuridicidad y culpabilidad)" (Diritto penale, Prólogo a la 2ª ed.). Con la val~rac~ón 
del juez nos encontramos, como es evidente, en el campo de lo concreto, en el momento aplicativo 
y no en el teórico. 
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Dicho lo anterior, se puede pasar de los momentos a que se refiere el análisis 
al sujeto que procede al análisis 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 
función de aplicación 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 propósito meramente teórico, sea con 
finalidad práctica. 

Colocado el momento, colocado el sujeto de la investigación, aparece claro 
el objeto, esto es, la norma, y más 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 distinción en partes (elementos) para exaniinarlas separadamen
te, cada uno de ellos, en el ámbito de este examen, debe necesariamente con
servar su naturaleza. La cual no podrá 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 podrá ser constituida sino por uno de los aspectos o momen
tos de esta conducta, de uno de los coeficientes intrínsecos estructurales de la mis
ma. Convencionalmente es aceptable que para indicar dos de estos coeficientes, 
se hayan adoptado los ténninos "culpabilidad" y "antijuridicidad", que contie
nen en sí 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 análisis, no diversos en su esencia y en su posición, del primero, que hemos con
venido en denominar "hecho". La culpabilidad está constituida por elementos si
cológicos de la conducta; y lo que llamamos antijuridicidad (bien distinta, como 
veremos, de la antijuridicidad propiamente dicha) por aquellos aspectos o caracte
res de la conducta misma que le dan tal contenido de manera que se excluya que 
ella haya sido realizada en condiciones de licitud. Por consiguiente, no es objeto 
de la valoración por una parte y de valoración (de culpabilidad y antijuridicidad) 
de la otra, sino todo el objeto, explicado ante el análisis de sus diversas partes, 
con idéntica estructura para cada una de ellas. 

De aru se concluye que es idéntica la operación 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. Operación que está 
dirigida a indagar qué es lo que la norma ha establecido como esencial para que 
se produzca la consecuencia jurídica, cuáles deben ser, en otros ténninos, los ca
racteres de la conducta punible; esto es -para todos los elementos-. solamente 
interpretaci.ón, no ya juicio, o, si acaso, juicio solamente en el sentido en que puede 

32 Es superfluo decir que no es relevante para una consideración de la función del juez el he
cho de que en la práctica ella pueda desarrollarse desordenadamente, y con una confusa mezcla 
de las dos fases. Lo que importa es el reconocimiento lógico de la existencia de las dos fases y de 
las relaciones en que se encuentran. 
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ser considerada juicio la interpretación. Juicio en sentido propio y específico, 
será la operación 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 operación distinta del análisis teórico de la figura legal del delito. 

II 

8. EL "HECHO" ("FATI'O"). LA DISTINCIÓN DE W OBJETIVO YDE W SUBJETIVO. 

Son muchos, como es sabido, en la legislación 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 categoría del "hecho" en la consideración tripartita 
del delito. No hay duda que si se mira a la calificación jurídica, 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, según la conocida tripartición, a considerar 
el hecho como uno de los elementos del delito, es evidente que en tal caso por 
"hecho" deberá necesariamente entenderse una entidad constituida por una 
parte solamente de la figura legal del delito. Y si es así, las objeciones y reser· 
vas planteadas algunas veces a una concepción restringida del hecho no tie
nen en relación con este punto de vista, razón de ser34. Si entonces nos pone
mos a examinar cuál pueda ser en el procedimiento de análisis el criterio más 
adecuado para delimitar el contenido del "hecho", nos encontramos de inme· 
diato frente a una natural disposición de la mente humana, que es conjunta· 
mente, en la vida del derecho, una constante orientac¡ón de la doctrina y de 
la práctica: vale decir la distinción entre lo objetivo y lo subjetivo. Está en el 
orden natural de las cosas, que, en la consideración de los comportamientos 
humanos, el intelecto se dirija en forma preliminar a aquellos que se manifiestan 
exteriormente, encaminándose 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 investigación nos lleva, de modo natural, 
a la consideración de las figuras abstractas de comportamiento delineadas por 
la ley. 

Lejos por tanto de haber sido superada la distinción de lo objetivo y de 
lo subjetivo, se la debe reivindicar sin vacilación como la más clara platafor· 
ma, como el criterio metodológico más útil para el análisis del delito. El aspee· 
to objetivo y el aspecto subjetivo constituyen una innegable realidad del 
hecho humano; y si existen como realidad, no es de dudar que sean idóneos para 

33 Véase una exposición suficientemente prolija en nuestros Principi di diritto penale, ed. 1955, 
págs. 239 y SS. 

34 Contra una acepción restringida del hecho en nuestra doctrina, véase a ANTOLISEI, Manua
le di diritto penale, 139; a NuvoLONE, Il ümitaciti della norma penale, 1947, págs. 16 y ss.; y más 
recientemente, a PAGLIARO, Il fatto di reato, 1960, en particular, págs. 107 y ss. Sobre el argumento 
cfr., aun cuando con conceptos propios, GALLO, Il dolo-oggetto e acertamento, 1953, págs. 38 y ss. 
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formar separada y distinta materia de investigación, sin que ello importe, de 
manera alguna, ruptura de la síntesis en la cual, indiscutiblemente, se fundan. 
Que sin embargo la distinción de lo objetivo y lo subjetivo no se presente siem· 
pre fácil en igual medida, es otra cuestión, que nada quita a la normal y lógica 
admisibilidad de la distinción misma. Ciertamente hay tipos delictivos en los 
que la previsión legislativa está descrita y expresada en forma que convergen, 
podríamos decir, centralmente sobre el elemento subjetivo, haciendo de este 
el supuesto esencial de caracterización del delito, como por ejemplo, en las fi. 
guras de delito previstas en los artículos 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 público, vilipendiar, etc. Pero 
todo esto no impide ni la validez de la consideración tripartita de los elementos 
del delito, ni la distinción entre lo objetivo y lo subjetivo. 

La existencia del elemento objetivo es también en estos casos lógicamente 
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· 
<liante cualquier manifestación objetiva que contenga el factor subjetivo idó· 
neo para la configuración 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. Además, 
deben ser incluidos en esta también los llamados elementos subjetivos del ilícito35 

concepto que, según una parte de la doctrina alemana, seria un fecundo descubri· 
miento, mientras que apenas son una abstrusa complicación, una inútil y daiiosa 
ruptura de la unidad de los verdaderos coeficientes subjetivos36. 

9. HECHO y CONDICIÓN DE PUNIBILIDAD. Componentes del hecho son por 
tanto la acción (se entiende los coeficientes objetivos de la acción) 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 cuestión de si en el ámbito 
del hecho deben quedar comprendidas también las condiciones objetivas de 
punibilidad. 

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

35 En este sentido véase también a GRISPIGNI, Diritto penale, 11, pág. 133. 
36 Sobre los llamados elementos subjetivos de la antijuridicidad, véase nuestra Antigiuridici

tá, II, 1951, págs. 67 y ss. 
37 El término de la acción, como también los equivalentes de conducta y de comportamien

to reclaman en su significado más propio, la idea de la acción en su intergridad, y por lo mismo 
en' la síntesi~ de los elementos objetivos y subjetivos. Como rsultado de la distinción entre objeti
vo y subjetivo ilustrada en est.as páginas, aparece mo~~ntán~~ente ai~l~da la p~te. objetiva de 
la acción. Si no existiera la nces1dad de comprender en el hecho otros coef1c1entes ob1et1vos ~evento, 
condiciones de punibilidad) a la parte objetiva de la acción bien se habría adaptado el término "he
cho" entendido como el hecho del hombre. Pero atribuida al "hecho" más amplia extensión, dar 
una denominación, en el ámbito de él, al hecho del hombre, conducía por necesidad a servirse, en 
un reducido significado objetivo, de los términos de acción o conducta. Un significado convencio
nal pues, hecho necesario por las exigencias de la partición que no puede, ni ~ebe entrañar aquel 
integral de acción o de conducta en un sentido completo. Sobre el uso del ternuno conducta en este 
significado reducido, véase a GRISPIGNI, op. cit., 11, págs. 11 y ss. 
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cuestión encierra la consideración de las relaciones entre condiciones de puni
bilidad y figura legal del delito, entre condición y delito, entre condición y ele
mentos del delito. Si el concepto de figura legal del delito, como el que corres
ponde al de hecho jurídico, debe considerarse, como lo sostenemos nosotros, 
estrechamente vinculado al principio de la idoneidad para producir la conse
cuencia jurídica (sin lo cual a la categoría le faltaría toda eficiencia lógica y ju
rídica), es evidente que en el campo penal tal concepto no puede reducirse a 
comprender solamente la acción y sus consecuencias relevantes para el derecho, 
sino que debe necesariamente extenderse para que incluya también cualquier 
otro factor que, según la ley, sea necesario para que se produzca la consecuen
cia jurídica de la pena. De donde se concluye que también la llamada condición 
de punibilidad debe entenderse incluida en la figura legal del delito. 

La misma explicación vale con respecto a la relación entre condición de pu
nibilidad y delito. La afirmación, bastante frecuente38, de que la condición de 
punibilidad es extraña al delito, a la cual sustancialmente accede la otra afir
mación según la cual se tendría -a veces- una figura delictiva más comprensi
va del delito39 no nos convence. En este caso, evidentemente, el término "de
lito" está tomado en el significado del lenguaje común y no técnico, que ve esen
cialmente en el delito el hecho del hombre, el delito como acción. Pero si, como 
es necesario sobre todo en tema de análisis de la figura legal del delito, mirarlo 
como hecho jurídico-delito, puntualizando -también aquí- la noción relativa 
a la idoneidad para producir la consecuencia jurídica, no hay duda de que esta 
idea de la condición extraña al delito debe rechazarse, como también la que sos
tiene que la condición es un quid pluris con respecto al delito40. Lejos de ser 
un quid pluris, no existe delito sin este quid, cuando la ley lo requiera. Análoga 
consideración vale contra la opinión que incluye la condición de punibilidad en 
la definición del delito (en el Tatbestand en sentido amplio), pero la considera 
al mismo tiempo por fuera de los elementos del delito41 . Elementos de la figu
ra legal de delito y elementos del delito, esto es, en la figura legal integral Y 
del hecho jurídico-delito, son la misma cosa: no es posible la inclusión de la con
dición en una categoría, que no lo sea también en la otra. 

Teniendo en cuenta todo cuanto se ha dicho, ¿qué suerte puede esperar a 
la afirmación, no poco difundida, de que la condición de punibilidad es extraña 
al hecho?42. La respuesta es simple, ya que todo depende de los limites que 
(con diverso criterio metodológico) se convenga en atribuir a la categoría del 
hecho. Si por "hecho" se quiere entender solamente el conjunto de los elemen-

38 Véase por todos a F. ALIMENA, Le condizioni di punibilit(l., passim. 
39 DELL'ANDRO, La fattispecie plurisoggettiua, págs. 42 y ss. 
40 Un quid pluris la considera ALIMENA (op. cit., págs. 155 y ss.). 
41 WELZEL, op. cit., pág. 153. Es menos aceptable la opinión de GRISPIGNI, según 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 quedaría suspendida la aplicación concreta de la pena 
La confusión de lo abstracto con lo concreto no podría ser más evidente. 

42 Véase autores citados por DELITALA (op. cit., 76) y más recientemente Musorro, Diritto 
pende, I, 1953, pág. 129. · 
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tos objetivos atribuibles por voluntad o por causalidad al agente, la condición 
queda por fuera del hecho; y en tal caso queda aún abierta la cuestión acerca 
de su ubicación 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 condición 
queda incluida en el hecho, y por consiguiente no podrá calificársela como elemento 
extraño a este. Esta solución nos parece preferible no solo por su sencillez sino 
porque de este modo entra la condición en el todo que constituye, frente al le
gislador, el objeto, o, podríamos también decir, la causa de la calificación jurí
dica. Como tuvimos ocasión de observar en otro estudio43, si para la punibili
dad de una determinada conducta se ha previsto por .la ley una condición, esto 
sustancialmente significa que en relación con aquella conducta el interés del 
Estado para hacerla punible nace solamente con el surgimiento de la condición, 
y que por fuera de esta, la conducta permanece indiferente desde el punto de 
vista jurídicopenal44. 

Es del caso preguntarnos, finalmente, si se puede tomar como segura la 
noción que comúnmente se ofrece de la condición de punibilidad, como la de 
un factor que no tiene ninguna relación 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 ocasión, el punto, nos parece en extremo difícil encontrar una con
dición de punibilidad en la que aquellas dos relaciones, en especial la segunda, 
puedan excluirse in radice, mientras que debe considerarse que cuando tales 
relaciones faltan nos encontramos frente, más bien, a una condición de proce
dibilidad. Criterio más seguro nos parece aquel según el cual las dos indicadas 
relaciones, de voluntad y de causalidad, deben considerarse para la condición 
de punibilidad como jurídicamente irrelevantes. A la ley no le interesa que el 
evento constitutivo de la condición haya sido querido y producido por el agen
te: le interesa solamente que exista. Se trata, pues, no ya de la ausencia de las 
relaciones de voluntad y de causalidad sino de su irrelevancia jurídica. 

10. EL HECHO COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL TIPO LEGAL DEL DELITO. La 
importancia que en los últimos años ha tenido, inclusive en Italia, la noción 
de Tatbestand (en sentido estricto) elaborada por BELING, ha hecho surgir po
co 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
sión en el esquema beligniano también de aquel rudimentario elemento subje
tivo que es la voluntad incolora, lo que importa reafirmar es que la noción de 
hecho tiene orígenes bien diversos y lejanos, evidentísimos en la doctrina y en 
la práctica judicial de nuestro país. Ella debe reportarse, entre otros, a la im
putatio facti, entendida por los prácticos como presupuesto de la imputatio ju
ris; y en época más reciente, ciertamente mucho antes de BELING, encuentra 
su peculiar expresión en la doctrina de la "fuerza física" de CARRARA y espe
cialmente en el concepto, según el cual, de la fuerza externa surge el elemento 

43 PETROCELLI, Reato e punibilita. cit., pág. 675. 
44 Véase más o menos en este sentido, de último a PAGLIARO (op. cit., 229). 
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material o su esencia de hecho45; de donde surge evidente la limitación de es
ta esencia de hecho a factores puramente objetivos. En la elaboración de 
DELITALA, si bien desarrolla con su conocida penetración y finura las cuestio
nes que surgen en torno al Tatbestand beligniano, nos parece que los motivos 
originarios de su inspiración provienen en forma prevalente de nuestra tradi
ción doctrinal. 

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

Lo que luego nos induce a considerar como preferible para designar el hecho 
como ekmento objetivo del modew legal de delito (antes que como figura delictiva 
objetiva o figura delictiva en sentido estricto), denominación que, de un lado la 
hace aparecer más evidente como una parte de la figura integral, y de otro, más 
claramente como la expresión del contenido objetivo. Es necesario considerar ade
más que, encontrándonos con el "hecho" frente a una categoría metodológica, aque
llo que se debe tener especialmente presente es el carácter convencional de la no
ción; para lo cual, por tanto, no es necesario, y quizá tampoco útil, buscar iguales 
o análogos significados del término en normas positivas, a las cuales les corres· 
ponde propia y eventualmente una interpretación diversa. 

ll. EL "TATBESTAND" EN SENTIDO ESTRICTO SEGÚN LA DOCTRINA DE 
BELING. El principal defecto de la doctrina beligniana, como ya quedó 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 
construcción, y, por tanto, una categoría en cierto modo autOnoma en vez de 
una parte de la figura integral. En la más reciente doctrina alemana no se deja, 
en verdad, de poner en evidencia al lado de la figura delictiva en sentido estríe· 
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 coordinación de los dos conceptos, se decla
ra inmediatamente y de modo enérgico la neta separación, afirmando, lo que 
es peor, el carácter no técnico del segundo (que para nosotros es el solo y ver· 
<ladero concepto técnico)46. Y esto, como veremos, para llegar a incrustar en 
el Tatbestand en sentido estricto, por una preconstituida finalidad dogmática, 
elementos, como la intención (vorsatz), que sin duda alguna concurren a cons· 
tituir la síntesis orgánica de la acción, pero que sin embargo, en el procedimiento 
de análisis, sin que de modo alguno se rompa la síntesis, pueden y deben ser 
objeto de una consideración aparte. 

45 
CARRARA, op. cit, págs. 57 y 58. Véase también a RoMAGNOSI, Genesi del diritto perwle, 

Milán, 1840, I, pág. 77, en donde se hace la distribución entre imputabilidad moral e imputabilidad 
de hecho. 

46 WELZEL, op. cit, pág. 52. 
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Nosotros insistimos en afirmar que un claro y orgánico desarrollo del aná
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 metodológico sino una verdadera y propia categoría jurídica 
(el hecho -en su integridad- previsto por la ley como delito); y en el examen 
analitico de la misma tener libres a sus distintos elementos, los pertinentes cri· 
terios de partición y colocación, los cuales, más tarde, en definitiva, se encami
nan todos a la composición y construcción del conjunto. 

Con el rechazo de la figura delictiva integral, en cambio, esta perspectiva 
viene a faltar en la elaboración de BELING y con ella, en nuestro sentir, falla 
también la premisa para concebir sin incertidumbre una categoría inicial de la 
figura legal con un contenido simplemente objetivo. De ahí que el criterio con· 
fuso con base en el cual en la categoría del Tatbestand en sentido estricto, se 
pretende incluir un concepto de acción informando solamente por la llamada 
volunta "incolora" (Farbloss) 47• No existen, evidentemente, objeciones para 
oponerse al concepto reafirmado al comienzo de la tratación de BELING, en 
cuanto a que la voluntad es esencial al delito y que todo comportamiento no 
querido nada tiene que ver con el delito48. Pero no se puede compartir el crite
rio según el cual del concepto de voluntad se deriva una división: de un lado 
la voluntad como calificante general de la acción, concebida como incolora, co· 
mo algo que genéricamente sostiene los movimientos del cuerpo; y del otro, 
la voluntad con su efectivo contenido. Esta abstracción vacía, de una voluntad 
incolora, de una voluntad respecto de la cual se prescinda de su contenido, es 
decir, eliminar lo que se quiere, no nos parece concebible ni siquiera como re· 
curso metodológico. Se puede, en cambio, al proceder al análisis de la figura 
!~gal, obrando una momentánea separación, construir una categoría del hecho 
considerado solamente con respecto a sus aspectos objetivos, y por tanto con 
una voluntad que no está, ni excluida ni tomada como incolora, sino solamente 
y por un momento implicita, en cuanto a que su examen es propuesto a la suce· 
siva categoria de la culpabilidad49. Pero si, hipotéticamente, con criterio me· 
todológico diverso, se quisiera no separar el factor voluntad del hecho, esta no 
podría ser sino una voluntad que dijera algo, no una incolora, separada de su 
dirección y de su fin. 

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

47 BELING, op. cit., pág. 11. 
48 BELING, op. cit., pág. 9. 
49 En esta orientación se ha colocado, en nuestra opinión, DEUTALA, apartándose 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 sí") hubo de declarar que de ese modo "se usa 
el término hecho ({atto) en sentido diverso y más amplio del nuestro" (op. cit., pág. 47; también 
pág. 68). 
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que el autor ha obrado; y para tal fin, basta establecer que ha habido "una" 
voluntad. Es suficiente la comprobación, en el caso concreto, que ha habido 
un movimiento corporal (o una inercia) regido genéricamente por la voluntad50_ 
A esto debe objetarse: en primer lugar, que en el campo de las distinciones y 
delimitaciones metodológicas todo es posible, a condición, sin embargo, de que 
cada una de las categorías resultantes sea de tal naturaleza que se preste a 
un examen distinto; y esto no nos parece que pueda verificarse lógicamente 
en relación con la voluntad, de la cual no es concebible una existencia vacía, 
desprovista de su contenido, porque la voluntad está toda en su contenido. Y 
en segundo lugar, que en el análisis de la figura abstracta de delito, que consti
tuye el objeto de examen en sede científica, 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 concepción, por tanto, para la cual la separación del 
querer de su contenido no es posible. Lo cual nos conduce, correlativamente, 
a un plano más general para expresar también nuestro desacuerdo con el crite
rio, según el cual, BELING sostenía que se debía, aun antes de establecer la exis
tencia de la acción, constitutiva de un determinado delito (homicidio, hurto, 
etc.), comprobar si una acción en general (uberhaupt) subsistía. Deberíase, en 
otros términos determinar la existencia de una acción aun antes de establecer 
si se trata de una acción constitutiva de delito. Nosotros somos de la opinión, 
que se remite -entre otros- a la orientación, sobre este punto siempre válida, 
de BELING, para quien al jurista, en el análisis del delito, le interesa esencial
mente el concepto jurídico de acción, es decir, la acción tal como ha sido descri
ta por el legislador para la figura abstracta del delito de que se trate. La elabo
ración de un concepto general, de un concepto prejurídico de acción no es tarea 
suya, porque lo conduce a un terreno extrajurídico. Es necesario entender: no 
es que aquel concepto no lo considere y sea del todo extraño su examen, sino 
que lo considera indirectamente, vale decir, solo en cuanto sea el mismo esque
ma normativo que -para la determinación de la acción descrita por este- re
mita implícitamente a aquel concepto general. 

La acción de la vida real, esto es, la acción en sentido prejurídico, es cuan
do más para el jurista, un punto de referencia mas no un punto de partida. 

12. EL "TATBESTAND" SEGÚN LA DOCTRINA DE LA ACCIÓN FINAL. Una ne
ta modificación del concepto de Tatbestand, tal como había sido diseñado por 
BELING, sostiene la orientación finalistica cuyo máximo exponente es WELZEL. 
No es nuestra intención y no podría caber dentro de los límites del presente 
escrito, proceder a una valoración crítica general de la doctrina de la acción 
finalística que en Italia, por lo demás, ha sido ya hecha con notable vigor51. 

50 BELING, op. cit., pág. 11. 
51 Véase a GRISPIGNI, La nuova sistematica del reato, nella piú recente dottrina tedesca, en 

Studi per Camelutti, IV, págs. 305 y ss.; a GALLO La teoria dell'azione finalistica nella piú recente 
dottrina tedesca, 1955; a PECO RARO ALBANI, Il dolo, 1955, págs. 49 y ss.; a PETOELLO MANTOVANI, 
Il concetto ontologico del reato, 1954, págs. 21 y ss.; y recientemente, a PAGLIARO, op. cit., pág. 
190 y ss. Para una exposición de la teoría véase a SANTAMARÍA, Prospettive del concetto finalisti
co di azione, 1955. 
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Sin embargo, un rápido examen de uno de los puntos más significativos (que
dando brnn claro que los otros han sido omitidos porque no conciernen, en for
ma directa, con nuestro argumento), nos parece factor importante de clarifi
cación en el tema que estamos tratando52. 

Para los fines sistemáticos que la inspiran, la orientación 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 último debe considerarse netamente distinto del otro. Parecería ca
si como si se quisiera poner por aparte al igual que la verificada por BELING. 
Pero la realidad lógica se impone. El Tatbestand en sentido estricto viene in
cluido como uno de sus elementos, dentro del Tatbestand en sentido amplio53. 
Por consiguiente, relación de continente a contenido. Esto, por lo demás, es 
explícitamente 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)54. 

Si esta es la posición 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 sí 
el todo y la parte; distintos sí pero al mismo tiempo compenetrados. Lo cual 
significa para nosotros que esta distinción no es una separación, y que uno de 
los conceptos obra en función del otro; más bien, el menor en función del mayor. 

Pero ¿cuál es el concepto que se pretende atribuir al Tatbestand en sentido 
estricto? ¿Cuáles modificaciones, por el contrario, debería sufrir el contenido 
del "hecho"? La separación entre Tatbestand en sentido estricto y Tatbestand 
en sentido amplio se remonta a BELING quien, recordamos, que para resaltar 
la autonomía del Tatbestand en confrontación con la antijuridicidad y la cul
pabilidad, excluía 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 inclusión en el Tatbestand (en sentido estricto) de los caracte
res tanto objetivos como subjetivos espirituales de la acción55_ El elemento 

52 El desacuerdo de ciertos puntos de vista dogmáticos y metodológicos no nos coloca en ab
soluto en posición totalmente adversa a la orientación finalistica. De la cual, antes por el contrario, 
consideramos necesario poner en evidencia las estrechas afinidades con ciertos principios funda
mentales a los cuales hemos dedicado gran parte de nuestra vida de estudioso, y que encuentran 
eco en estas claras y corajudas declaraciones de WELZEL: "La tarea principal del derecho penal 
no es de naturaleza preventiva sino ético-social .... La simple defensa de los bienes jurídicos tiene 
una finalidad puramente negativa-preventiva, de policía, mientras la función fundamental del he
cho penal es de naturaleza positiva éticosocial ... Por esto, en su estructura concreta, este debe re
flejar precisamente tal función, ante todo a través de una neta distinción 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 retribución determinada con base 
en la gravedad de la culpabilidad, no una medida puramente utilitaria de naturaleza preventiva, 
determinada según la duración de la peligrosidad del agente" (WELZEL, La posizione dommatica 
della dottrina finalistica dell'azione, en Riv. lt. Dir. Pen., 1951, 3-4). 

53 WELZEL, op. cit., págs. 52 y 53. 
54 WELZEL, op. cit., pág. 52. 
55 WELZEL, op. cit, págs. 49 y 50. 
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intencional, por tanto, viene colocado en el Tatbestand, como coeficiente sub
jetivo del mismo, separándolo con ello de la culpabilidad, cuyo concepto, remo
vido de sí todo elemento subjetivo-síquico, debería considerarse como el solo 
criterio normativo de la reprochabilidad. 

13. EL CARÁCTER FINALÍSTICO DE LA ACCIÓN. SU RECONOCIMIENTO UNIVER· 
SAL. Semejante orden de ideas conduce a colocarse contra la distinción de lo obje
tivo y de lo subjetivo, contra el viejo binomio, como se le denomina, reconociéndo
le, a lo sumo, un valor relativo56. En realidad, después de esta distinción es consi
derada, y el binomio reaparece con su función sustancial, cuando la acción es de
finida como una articulada unidad de momentos objetivos y subjetivos, de he
cho y de voluntad57; y en el ámbito mismo del concepto de Tatbestand (en sen
tido estricto) los dos elementos del binomio emergen nuevamente con las dos 
categorías del Tatbestand objetivo y subjetivo58. 

Sin insistir por consiguiente sobre los términos generales de esta orienta
ción, veamos más bien de qué modo se pretende dar fundamento a su manifes· 
tación más importante, vale decir, a la introducción de la voluntad finalistica 
en el ámbito del Tatbestand en el sentido estricto, que luego se traduce implici· 
tamente en la negación del concepto de "hecho", si se entiende -como lo en
tendemos nosotros- como el conjunto de los factores meramente objetivos de 
la figura legal del delito. 

Los puntos que, para los fines de esta exposición, importa examinar esen
cialmente, son dos: afirmación del carácter finalistico de la acción; contraposi
ción entre la concepción finalistica y una llamada concepción causal de la acción. 

Es necesario que recordemos, pese a que se trata de cosas bien conocidas, que 
en un escrito, cuyo título expresa el ambicioso propósito de dar una "nueva ima· 
gen" al sistema penal, WELZEL expresó algunos conceptos que más o menos con 
sus propias palabras se pueden resumir del modo siguiente. La acción humana es 
actividad dirigida a un fin. La acción es, por tanto, suceso finalistico y no mera· 
mente causal. La naturaleza finalística de la acción consiste en esto: gracias al co
nocimiento causal, el hombre puede, dentro de ciertos límites, prever las posibles 
consecuencias de su actividad y proponerse diversos fines, dirigiendo su propia 
conducta a la consecución 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, 
determinándolos finalísticamente. La finalidad es operación guiada conscientemente 
en función de un fin, mientras que la causalidad pura no está 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 
WELZEL, Studien Zum System des Strafrechts, en Zeitschr. fur die ges Strafrechtniss, 1938, 

págs. 491 y SS. 

57 
WELZEL, Strafrecht, pág. 26. 

~
8

. 'YELZE~, ~P- cit., Besonderer Teit passim, por ejemplo págs. 244 y 245, en donde para el 
h01mc1dio se d1~t~gue un Tatbestand objetivo, consistente en la muerte de un hombre, y en un 
T<;tbestand subJetivo, que exige el dolo; véase también a MAURACH, Deutsches Strafrecht 1954 
~~11& ' ' 
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Sin hacer mucho caso a este último pomposo slogan, con el cual, entre otras 
cosas, se viene a afirmar, con seguridad excesiva, que allá hasta donde no llega 
el limitado poder del hombre, allí donde no habría más que ceguera de las fuer· 
zas de la naturaleza, la impresión que de inmediato producen en cada uno las 
otras proposiciones es la de que se trata de verdades conocidas por todos, y 
de las cuales vive la más común experiencia humana, y cuya reafirmación, cua
lesquiera que sean sus términos, no tiene un contenido capaz de constituir una 
nueva doctrina. Como testimonio de esta impresión general producida en el cam· 
pode la ciencia penal se pueden evocar, para no ir tan lejos, dos consumadas 
experiencias de juristas, bien lejanos entre sí, 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 concepción, tenien· 
do presente que por consenso universal, la acción no puede ser sino voluntaria, 
y la voluntad está caracterizada por el fin u objetivo al que se dirige. Y obser· 
va que no era del caso traer a cuento la mentalidad mecanicista del siglo XIX 
para repetir lo que es conocido por todos, esto es, que omne ens intelligens agit 
propter fine 59. El segundo declara, igualmente, que en orden al carácter fina
listico de la acción no pueden existir dudas de ninguna especie. La acción ha 
sido siempre tal, y es finalista en su esencia, siendo de su misma naturaleza 
el estar dirigida a un fin; y bajo este aspecto -agrega- una distinción entre 
finalistas y no finalistas debe considerarse inadmisible6°. 

El carácter obvio de las verdades enunciadas en aquellas proposiciones 
se manifiesta aún más evidente en los ejemplos que (en una revista de alta cu!· 
tura jurídica) 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 \Ula fulminación mortal: 
en el asesinato el fin anticipado guía los actos individuales (adquisición del ar
ma, celada, mira, presión del gatillo); en el golpe del rayo el evento letal es 
el resultado ciego de los componentes causales existentes de hecho. Un ejem· 
plo verdaderamente ... fulminante! Ahora (como ejemplo de delito culposo): una 
enfermera que, sin saberlo, inyecta, con resultado letal, una dosis de morfina 
muy fuerte, aplica una inyección finalística, pero no ejecuta una conducta homi
cida finalística. Quien, por ejercicio, dispara en el crepúsculo contra un objeto que 
cree sea un tronco de árbol y en cambio es un hombre sentado, se adiestra fina· 
listicamente en el tiro, pero no cumple una acción homicida finalistica61 . Y así 
por el estilo. 

Resulta singular que al defender a la doctrina finalística de la acusación de 
sostener cosas obvias, se afirme por alguien, que de tales acusaciones esta orlen· 
tación no se preocupa en exceso62. Así puede ser. Pero igualmente se puede 
rebatir que no es sosteniendo cosas obvias como se construye una nueva 

59 ÜRISPIGNI, La nuoua sistematica del reato, cit., pág. 408. 
60 MEZGER, Einleitung al Strafgesetzbuch (Leipzig Kommentar), 1957, págs. 6 y ss. 
61 WELZEL, Il nuouo uolto ... , pág. 33. 
62 NIESE, La teoria finalistica dell'azione, en Jus, 1951, pág. 259. 
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doctrina y se descubre la nueva imagen del sistema. Agrégu_e~e más bien qu~ 
resulta imperativo repetir con GOETHE: atengámonos a la v1e¡a verdad. Ópt1· 
ma máxima, pero que WELZEL y sus admiradores terminan frecuentemente su· 
perándola, cuando califican de erradas ciertas orientaciones científicas solo por
que han surgido en el pasado, olvidando que no es suficiente con enunciar un~ 
doctrina ahora para convertirla en más aceptable que otra que la haya precedi
do decenios, o quizás siglos. 

De todo lo anterior es necesario concluir que este reafirmado carácter fina
listico de la voluntad y de la acción constituye una verdad universalmente co· 
nocida y sentida para que pueda constituir el estandarte de un nuevo camino; 
y que, de todos modos, tal teoría no incide en lo más mínimo sobre el criterio 
antiguo como la investigación de los derechos humanos, que en el análisis 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. EL LLAMADO "DOGMA" DE LA ACCIÓN CAUSAL. Dicho lo anterior, ni siquiera 
puede regir la contraposición en la cual tanto se ensañan los finalistas, entre el 
concepto finalistico y un llamado concepto causal de la acción. 

Desde sus primeros planteamientos, la doctrina finalistica, declarándose 
en abierto contraste con la doctrina dominante, afirmaba la existencia de un "dog
ma causal" de la acciónt:i3; que antes bien no solo tal expresión era continua
mente repetida en los sucesivos escritos, acogida y ratificada por sus seguido
res, sino que llegó a convertirse y fue declarada como una especie de grito de 
batalla64. Y aún hoy se afirma que, hacia el final del siglo pasado, bajo el in
flujo de las ciencias mecanicistas naturales, habría surgido en la doctrina pe
nalista una "teoría" que descompone la conducta en dos elementos: el proceso 
causal externo de un lado y el contenido puramente sicológico del otro. Según 
esta doctrina el contenido del querer sería solamente un reflejo subjetivo, en 
el ánimo del agente, del suceso exterior. La acción sería, en consecuencia, un 
puro proceso causal, provocado en el mundo externo por la voluntad. El conte
nido subjetivo de la voluntad sería extraño al problema de la acción e interesa· 
ría solamente al problema de la culpabilidad. Se afirma sin más, que este con
cepto "naturalístico" de acción, en neto contraste con el concepto finalístico, 
niega al contenido de la voluntad toda función constitutiva de la acción, reba· 
j ándola a un simple proceso causal. En el dolo se desconocería la función de 
factor que anticipa mentalmente la acción y le da forma, determinando finalís
ticamente su curso65. Mucho más recientemente se ha llegado a afirmar que 
la doctrina causal de la acción no solo desconoce sino que sin más destruye (zers· 
tert) la función directriz de la voluntad. El contenido de la voluntad se tornaría 
en el espíritu del agente una mera imagen refleja del suceso externo causal66. 

63 
WELZEL, Studien, loe. cit. 

64 MAURACH, op. cit., pág. 130. 
65 WELZEL, La posizione dommittica, cit., págs. 7 y ss. y passim; Il nuovo volto, cit., págs. 

35 y SS, 

66 WELZEL, Strafrecht, 1960, pÁg. 34. 
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Llevando a sus consecuencias extremas los términos de estas afirmaciones, al
gún finalista, siempre con un extraño gusto por las palabras gruesas, denuncia 
sin más, una "decapitación" (Dekapitierung) de la acción67. 

Contra esta separación del contenido de la voluntad -se agrega- se rebe· 
/.a la teoría finalística68. 

Pero nos rebelamos todos. Nos rebelamos contra la idea de esta separa
ción y también contra la afirmación de que alguien jamás la haya concebido. 
Nos rebelamos sobre todo al considerar que una idea similar haya podido en 
algún momento constituir una doctrina, antes bien un do~a. La v~rdad ~s 
que de dogmático en este asunto no hay más que el dogmatismo de qmen qme· 
re imponer, en forma absoluta, la idea de tal dogma. 

No ha existido jamás una" separación" del elemento causal y del elemento 
sicológico de la acción sino solamente una distinción natural d~ tales elem~n
tos para los fines del análisis. No existe una doctrina de la acc1~n causal smo 
una consideración (que es universal) del aspecto causal de la acción. Una cosa 
es que "lógicamente" la voluntad no sea separable de la acción; otr~ cosa. ~s 
que, reconocida y tenida en firme esta unidad, se proceda a u_na cons1derac10n 
distinta de los términos, objetivos y subjetivos, que la constituyen. Y nos pa
rece en verdad del todo arbitraria la afirmación que considera el contenido de 
la voluntad como una mera imagen refleja en el espíritu del agente del acaecer 
externo; mientras que no solamente la doctrina sino la común experiencia hu
mana no se han apartado jamás de la consideración de la voluntad como fuerza 
impulsiva, directriz e inspiradora de la acción. Y si por otra part? de l~ v?!un· 
tad se trata en lo relativo a la culpabilidad, esto no ha quendo s1gmficar 
jamás que la culpabilidad sea estimada como extraña al problema de la acci~n, 
ya que ha sido y es universalmente considerada como uno de los aspectos, m
dudablemente el más importante, del problema de la acción. Es oportuno en 
este momento volver a reafirmar que todo el análisis de la figura legal (enten
demos referirnos a la figura legal integral, al Tatbestand en sentido amplio) 
es problema de la acción; porque la acción está en toda la fi~ra legal del delito 
desde el primero hasta el último de sus elementos, contrariamente a cu"'.'to 
supone quien desea relegarla al primero y reducir los otros dos a un conterudo 
meramente valorativo. Es problema de la acción el establecer cuáles sean los 
coeficientes objetivos; es problema de la acción el de la culpabilidad; es proble
ma de la acción los llamados elementos negativos de la figura legal, en cuanto 
a establecer de cuáles caracteres deba carecer la acción 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 función constitutiva de la acción y de haber desconocido en 
el dolo la función de factor que anticipa y determina mentalmente la acción, 
es cosa que denuncia, de la manera más evidente, la creación artificios~ _de un 
objeto polémico, exento de toda consistencia. Se debe a lo sumo adrmtrr que 

6? MAURACH, op. cit., pág. 137. 

6B NIESE, op. cit., pág. 259. 



algún escritor, en los tiempos de influencia de la filosofía pos!~ivista, haya acen: 
tuadó más en sus enunciaciones el aspecto causal de la acc1on, exagerando, SI 
se quiere, el criterio metodológico de distinción entre lo obj~tivo y lo subj eti
vo; pero no parece en realidad que se pueda formular a algmen el cargo de ha
ber negado a la voluntad su función constitutiva de la acción, anulando en ella 
el carácter finalístico. 

Nunca tales cargos pueden hacerse a la ciencia penal italiana. En el mo
mento de la formulación de la idea de la "fuerza física" del delito, CARRARA 
afirmaba el nacimiento de esta "con el movimiento que el ánimo imprime a los 
miembros, para hacerlos, según su malvado designio, servir a la ejecución del 
hecho. delictivo"69. Como se ve, no había necesidad de llegar a los finalistas 
para oírles decir que la voluntad se coloca, precisamente de un m~o finalis_ta, 
como fuerza directriz o, como los finalistas se complacen en repetir, como pilo
to de la conducta hacia la consecución del fin. 

La existencia del aspecto causal de la acción es, de otra parte, innegable. Pre
cisamente la definición de los finalistas, que luego refleja la idea común de la ac
ción, según la cual el hombre regnla los actos de su comportamiento de modo tal 
de orientar al fin el proceso causal exterior 70, contiene como esencial, en la mis
ma idea de este llegar a ser, el momento causal de la acción, que constituye preci
samente el objeto de la influencia directriz y regnladora de la voluntad, que todos 
reconocemos y que no es un descubrimiento de hoy. Ahora bien, poner en eviden
cia el aspecto objetivo y causal de la acción y hacer de él objeto de un estudio dis
tinto, no significa introducir una teoría causal de la acción, tanto menos una teo
ría causal en contraste con el concepto finalistico de la acción. 

Se ha afirmado que la idea de la distinción de la conducta en el momento 
causal externo de un lado y en el contenido del querer del otro, habría surgido 
bajo el influjo de las ciencias naturales mecanicistas hacia el final del siglo pa
sado. A nosotros nos parece que con esto se atribuye un origen demasiado re
ciente de aquello que constituye, al contrario, una exigencia constante del jui
cio humano. Nos encontrábamos, de todos modos, no en los finales sino en los 
comienzos del siglo pasado, cuando nuestro CARMIGNANI afirmaba que el "pri
mer juicio" que se debe cumplir es aquel "que debe establecer la relación física 
del hecho denunciado como ofensa, con quien había sido sindicado como autor; 
agregando que no en forma incorrecta tal juicio se ha denominado imputación 
física, en cuanto "el juicio, es, por así decir, forzado a considerar el cuerpo del 

· · d . l d • 71 " imputado como fuerza que ha actuado físicamente para pro ucir e ano · 
Y cuando de la existencia del hecho en su materialidad se hace objeto de pro
nunciamiento de los jurados, nadie jamás pudo crear que con ello se procedía 
a una "decapitación" de la acción, y antes bien, por todos se entendió el exa
men del elemento objetivo como la premisa necesaria al examen de la voluntad 
y de su contenido. 

69 CARRARA, op. cit., § 95. 
10 WELZEL, op. cit., pág. 32. 

71 CARMIGNANI, Teoria delle [eggi della sicurezza sociale, 11, Pisa, 1831, pág. 36. 
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15. EL "HECHO" COMO ELEMENTO DE LA FIGURA INTEGRAL DEL DELITO 
y COMO PUNTO DE PARTIDA PARA EL ANÁLISIS DEL MISMO. Precisado que no 
pueden existir objeciones válidas para la configuración de una categoría del 
"hecho" entendida como el conjunto de todos los elementos objetivos de la fi
gura legal del delito, la función de esta categoría debe remitirse a las considera
ciones precedentes. Si, como lo hemos advertido repetidamente, objeto del aná
lisis es la figura abstracta del delito, esto es, la figura del delito y no el suceso 
concreto, el hecho no puede ser más 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 análisis. Esto por tanto lleva a excluir, en nuestra opinión, que el examen 
de esta categoría deba considerarse como el centro, como el núcleo de la inves
tigación, puesto que a lo sumo representa el momento inicial, el punto de parti
da. Pero deben evitarse, además, todas las referencias que, por su natnraleza, 
no pueden referirse a la valoración abstracta. Sucede, por ejemplo, como lo he
mos revelado ya, que muy frecuentemente es tratada casi como un capítulo 
fundamental del análisis del delito la correspondencia al hecho típico, al Tat
bestand en sentido estricto (die Tatbestandmiissigkeit), argumento que, en cam
bio, no pertenece al momento teórico sino al momento aplicativo. Análoga des
viación se cumple, en nuestro sentir, cuando, aderilás de discurrir en función 
teórica sobre la correspondencia al tipo, se considera esta correspondencia co
mo indicio de la antijuridicidad72. No se quiere decir con esto que la idea del 
indicio sea del todo errónea. Si el juicio sobre un hecho concreto conduce a es
tablecer, inicialmente, que él corresponde al "hecho" de una determinada figu
ra de delito (por ejemplo al hecho del homicidio: causar la muerte a un hombre), 
no se puede decir que sea infundada la afirmación según la cual aquella corres
pondencia señalaría un indicio de la antijuridicidad; indicio que podrá luego 
venir a menos si en el análisis habrá 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 teórico, que la coloque en una 
sede que no le corresponde, es decir, en la sede del análisis de la figura abstrac
ta del delito. La cual es una entidad que ya existe, en su integridad, como un 
dato del ordenamiento y se deben, por lo tanto, buscar los caracteres, no los 
indicios de su ser. 

Y se podría 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 ANTIJURIDICIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO. SIGNIFICADO 
CONVENCIONAL DE ESTA CATEGORÍA. En un examen de los elementos del 
delito parecería natural que al hecho, entendido como el conjunto de los 

72 Constituye algunas veces el título de un parágrafo entero. Véase por ejemplo a WELZEL, op. 
cit., pág. 73. Die Tatbestandsmassigkeit als lndiz der Rechtswidrigkeit. 
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coeficientes objetivos, debiera seguir inmediatamente la culpabilidad, como con
junto de los elementos subjetivos y este es ciertamente el orden lógico. Sin em
bargo, para los fines de la presente exposición, quizás no resulte inoportuno 
cambiar por una vez semejante orden, por el carácter más general que pueden 
tener las breves consideraciones que queremos dedicar a la antijuridicidad. 

Un punto importante que se debe aclarar hace referencia a la más conoci
da y vieja objeción que ha sido propuesta contra la antijuridicidad entendida 
como elemento del delito, vale decir, que la antijuridicidad no podría conside
rarse como elemento del delito, esto es, como un quid que concurre a integrar
lo, porque ella misma constituye la esencia, la intrlnseca naturaleza, el in se 
del delito, y en un cierto sentido, todo el delito 73. En esta objeción es evidente 
la referencia a la antijuridicidad en su significado propio e integral; a la antiju
ridicidad que expresa no un elemento sino la síntesis de los elementos necesa
rios para la existencia del ilicito; no solo un coeficiente sino el conjunto de to
dos los que son necesarios para la existencia del delito. En cambio el término 
"antijuridicidad", cuando es utilizado para indicar uno de los elementos del de
lito, toma el significado convencional y parcial, bien conocido por lo demás en 
nuestra doctrina, de ausencia de causas de licitud; aquel significado que, aun 
cuando terminológicamente se refiera al vetusto e inderogable principio según 
el cual no es suficiente con que el hecho se haya realizado sino que debe haber· 
se cometido iniuria. De este modo la objeción pierde fundamento; y si queda 
bien claro el significado convencional expresado, no existirá contradicción al
guna al usar el término "antijuridicidad" para indicar, tanto la antijuridicidad 
en sentido propio e integral, como también en el de uno de los coeficientes necesa
rios para la existencia del delito. Y esto con la eficacia de un término de por 
sí muy significativo y eludiendo las circunlocuciones. 

Pero, dado que se trata de ausencia de causas de licitud, ¿se puede, y en 
qué sentido, dar a un elemento carácter negativo? 

De elemento negativo se puede hablar en dos sentidos: o como contentivo 
de significado negativo, es decir, de negar, de excluir, de hacer venir a menos 
alguna cosa; o como elemento expresado negativamente. En la figura abstrac
ta como tercer elemento la antijuridicidad, entendida como ausencia de causas 
de justificación, es, según nosotros, un medio, una fórmula para expresar aque
llos caracteres que debe tener la conducta para no salir de la zona del ilicito, 
caracteres que por su extrema variedad sería arduo expresar, sintética y posi· 
tivamente. Se trata, por tanto, de elemento expresado negativamente, no ya 
de elemento que contiene una función negativa: lo cual, en tema de la figura 
abstracta, no sería siquiera concebible, en cuanto, estando la figura abstracta 
construida por la norma, y como tal presente en el ordenamiento jurídico, con 
aquellos caracteres y no con otros, no puede ser excluido ninguno, sin que sea 

excluida ella misma. 

73 Rocco. Oggetto del reato, Turín, 1912, pág. 475. Análoga objeción formula sustancialmen
te CARNELUTI'I (Teoria generale del reato, 83) cuando excluye que la ilicitud penal pueda conside
rarse como un requisito que deba presentar el hecho para ser delito, siendo que ella representa la 
cualidad misma del delito, resulfante del concurso de los otros elementos. 
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1 
17. ESENCIA UNITARIA DE LA ANTIJURI 

denominar .. antijuridicidad" la ausencia d DICIDAD E~ ~ENTIDO PROPIO. Al 
neta distinción entre esta antijuridicidad :iausas de lic:tud, Y al declarar la 
c~r elemento del delito, y la antijuridicid~~ e:ta co~venc10~almente como ter· 
t1r, como ya se ha dicho, el uso del término sentid? P~O_PIO, se llega a admi
cual no significa admitir que exist . en ?º" significados distintos. Lo 
antijuridicidad en sentido propio an especies diversas de antijuridicidad. La 
perativo jurídico, y se manifiest; :: ~~~to e~presa la contradicción con el im
dos para la sanción es una sola S b . smtes1s de todos los coeficientes exi<ri-

1 
' · u sISte tal como · ,,. 

en as específicas modalidades a u . en su esencia general, aun 
de la diversidad de las sancione .q e neces~i~ente ~u?da sometida a causa 
tijuridicidad penal no es otra c:~::::f:· ci~-~es: ~d~mstrativas, etc. La an
el contraste tiene que ver con un prece t an IJ':1ridic1dad en sí misma, cuando 
en absoluto en una anti¡'uridicidad Po sanc:onado con pena 74. No creemos 

.. , como se dice ahora ¡ 'di . 
una ant1¡uridicidad que se ubicaría entre el . . d 1 d P uri mens10nal; en 
to (que para nosotros -es superfluo recordar~mo e e~.v~o~ ?el sol.o even
mera contrariedad al interés) hasta la . no. es anti¡uridic1dad smo una 
elemento subjetivo 75 De otra que 1mportar1a la relevancia máxima del 

f
. d . manera se presenta una m lt' li 'd d 
ica os que no encuentra cabida en u alid d u ip c1 a de signi-. na re a conceptual · al ¡ 

mar como sistema metodoló<rico . , m querer a to-ºÁ ' sirve para su clarificación 
De otra parte, también si se limitara al ámb' . 

antijuridicidad, ni siquiera tal multiplic . . ito de la verdadera y propia 
ralidad de contenidos del ilici'to (m ac

1
?? encontraría fundamento en la plu-

1 
. era acc1on acción co t 

e modo diverso como el ordenamiento 1' n even o, etc.), porque 
y condiciona, para los fines de esta la r~gu a l?s d>resupuestos de la sanción 
es. suficiente para alterar la esenci; un::;~;cia e lo.~ c~~p?rtamientos, no 
orienta netamente hacia el nexo i'nd bl de la ant1¡ur1dic1dad. La cual se . eroga e entre ilicit ·, d 
tal de de¡ ar, en nuestra opinión irremedi bl o y "'.'1'c10n, e suerte 
del concepto que quiera prescindir d a 1 emente en el vac10 toda variación 
insistido repetidamente y que o ; a<te nexo. Es tema sobre el cual hemos 

Sin emb~go, debe recordarse sotr: es': ;u:~o ~= :!ii:::ci~: volver a trat~ 76. 

a~n ~art1endo d_e premisas por ciertos aspectos distintas llegd= ;;f LSJ?N, qwen, 
e us10n, es decir, que no existe posibilid d d d ', . . a ffi!Sma con-a e ar al 11ic1to una definición 

1, E s apenas el caso de observar pues u e t . 
pr~metido con la enunciación de cat~goría~ ;o:iosl: urn~ad. d~l.concepto no está propiamente com-
tenal o sustancial (sobre este argumento véa f ant1Jundi':1dad formal y la anti juridicidad ma· 
La expresión antijuridicidad formal, en efec:Z ~o ?r:a amplia nue~tra Antijuridicidad, 87 y ss.). 
es so.18?1-ente un~ manera de expresar el carádter f:.m~ otra espec~~ d~ ~tijurid.icidad sino que 
se ~rigina exclusivamente en la contrariedad a una ~u~ l~ ant1Juridic1dad asume en cuanto 
tenal en cambio, o es un modo de referirse al interé no.r;na Jundica. La llamada antijuridicidad ma
no hace ~tra cosa distinta de expresar el contraste~ ac t~~men~e tutela~o por la norma, y entonces 
to en la idea de antijurid.icidad o se refiere . t on in~eres, es decrr, algo que está ya implíci
en consideración actualmente p~r el derecho a 1n etraleses sociales económicos morales no tomados 

J
. urídic · . ' Y en caso nos hallam f t o, no ciertamente idóneo para influir en 1 ºd d d 1 os ren e a un concepto meta-

75 WELZEL, Studien, cit. pág 507 a un1 a e concepto de antijuri<licidad. 
76 ' . · 

PETR~CELLI, L 'antigiuridicitá, págs. 19 y SS. 
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jurídica sino en función de la sanción 77 . El, sin más, intitula un capítulo el ilí
cito como condición de la sanción: proposición, que en estricto rigor, debería 
considerarse como imprecisa, en cuanto da lugar a presumir una autónoma exis
tencia del ilícito por fuera de la sanción, pero que resulta correcta poco des
pués al afirmar la existencia del ilícito cuando un comportamiento es puesto 
como condición de la sanción. Sea como fuere, la relación entre ilícito y sanción 
no podrá ser reafirmada en forma más clara y rigurosa; y desde el punto de 
vista general, como es fácil advertirlo se vincula con la relación entre hecho 
jurídico y consecuencia jurídica. Un criterio distinto, idóneo para captar de otra 
manera la esencia jurídica del ilícito se buscaría, en nuestra opinión, sin nin
gún resultado. Hecho jurídico, hecho jurídico ilícito, antijuridicidad y delito, 
son conceptos relacionados todos con el punto común de la consecuencia 

jurídica. 
18. ANTIJURIDICIDAD y TIPO LEGAL DE DELITO (FATT!SPECIE). Una impor-

tancia particular asume tal principio por la correlación que resulta entre los 
conceptos de antijuridicidad y de figura legal de delito. Los cuales, lejos de con
siderarse como separados y distintos, en realidad deben tenerse como las dos 
caras .de una misma medalla. Si el concepto de antijuridicidad se funda esen
cialmente en la reunión de todos los coeficientes requeridos para la sanción, 
la figura legal, en su concepción integral, constituye precisamente el conjunto, 
la síntesis, de tales coeficientes. Viene de esta manera a establecerse el princi
pio que podremos denominar de unidad de la figura legal, con base en la cual 
ella no es concebible ni jurídicamente operante sino como síntesis, es decir, con 
el concurso integral de todos sus coeficientes. En consecuencia: todos los coefi
cientes están entre sí en igualdad de condiciones, siendo cada uno conditio si
ne qua non para construir la figura delictiva en abstracto, para realizarla en 
el caso concreto; y ninguno de ellos puesto por fuera de la síntesis, tiene posibi
lidad de vida autónoma ni de autónoma calificación jurídica. En otros térmi
nos, y llevando el examen a lo concreto (ya que lo abstracto, como hemos reve
lado, no deja siquiera pensar en la disociación de la síntesis), no subsiste, para 
nosotros, un comportamiento que pueda ser, en una visión jurídicamente exac
ta, culpable y no antijurídico, o viceversa. Si con el hecho, en su objetividad, 
concurre el conjunto de los coeficientes síquicos pero interviene una causa de 
licitud (cumplimiento del deber, ejercicio del derecho, etc.), el hecho no podrá 
definirse como culpable, sino, solamente, naturalisticamente, consciente y vo
luntario; porque la culpabilidad, por su contenido de calificación, es categoría 
que no es concebible sino en relación con un ilícito en su completo realizarse. 
De igual modo, íi.o podrá decirse que un hecho es antijurídico pero no culpable, 
ya que, en defecto de los coeficientes necesarios a la culpabilidad, no realizán
dose la síntesis no se podrá, por las mismas razones, ni siquiera hablar de 

anti juridicidad. 
En nuestra opinión, uno de ]os más graves errores y desde luego más tena-

ces, de una parte de la doctrina penalistica es el que se anida en la tendencia 

77 KELSEN, Teoria generale del diritto e dello stato, trad., it., 1952, pág. 53. 
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a concebir la antijuridicidad y la culpabilidad como d t · ent · d f . os ca egorias separables 
re s1 y que pue en per ecc10narse la una independientemente de ¡ t . d 

do¡de el ha~l_ar de hecho (ya) antijurídico orno presupuesto de la cul;a~r~ade 
Y ; ~ulrab1dlidad, d~ dolo, etc., frente a un hecho (en sentido amplio) para el 
cu , a 1en o exclmdo el ordenamiento su sanción no pod a' · , ºfº se I t"" ºdi ºd d Id, . , r ¡amas ven 1car
l a an •J~ri I c1 a . entico error se advierte en las otras afirmaciones aná-
cº1ª\:;;_r; as c".ales la _antijuridicidad se refería al hecho mientras que la 
upa . , a vendria referida al autor, y así debería distin ir d al 

de ~c~10n Y otr~ de la culpabilidad, y así sucesivamente. T!'as s:s~:s s::v r': 
Pº~twnes que, rmpulsadas ~or el deseo de sostener particulares opiniones fog
n:'ª ic~s, escap~ ~ la esencia del fenómeno del ilícito, esencia que está en la 
smtes1~ de lo ob¡et1vo y de lo subjetivo, del hecho y del autor y que se e 
al surgir la antijuridicidad con el concurso de todos los elem~ntos d I XfJ?resa 
legal los cuales a d e a 1gura . , ~u vez, ~ue en entrar en la esfera de la antijuridicidad solo 
en un c~n¡unto umtar10 e mescindible y nunca separadamente d t tal 
~ude. r~dalialza un desvalor único y no desvalores distintos referibles ea s:a8la e uno 
in 1v1 u mente. 

19. LALLAMADAANTIJURIDICIDADOBJETIVA Del ºd · preceden d · as cons1 erac1ones que 
que a, para nosotros, evidentemente excluida la posibilidad d 

cebir cualquier forma,.por así decirlo, parcial de antijuridicidad y de cont:::: 
~a~ a la ~or:a, es d~_c1r: t:'1. que permanezca a este lado dela síntesis completa 
I e a v~~ a era ant1¡ur1dic1dad y sin una propia y directa relación causal con 
ª san~~~n. Que?ª por consiguiente por fuera del concepto de antijuridicidad 

en sen 1, º. prop10, la llamada antijuridicidad objetiva O como tambº · 11 
ma, generica. , , 1en se a-

.No pretendemos volver sobre este tema respecto del cual tanto se ha dis
~~:;f º Y que P?r. ?uestra ,cuenta hemos repetida y difusamente tratado 78. Pe-

~na prec1s1on podra ser oportuna, poniendo en evidencia sobre todo las 

f
co~p cac10nes a que se. puede llegar con la tendencia a dilatar los límites del 
enomeno de la contrariedad al derecho. 

. Es ne~':'s~i?, _ante to?º·. disipar la idea de que entre antijuridicidad sub· e
tiva Y ~t1¡undie1dad obJe!1va subsista como una antítesis, en el sentido ~e 
que,la pnme~a ':'xcluya de s1 todo coeficiente objetivo. La antijuridicidad ti 
c:rracter sub¡etivo no porque se funde sobre elementos exclusivamente su~:~ 
:v¡s, si.no p~rque para producirla es esencial el elemento subjetivo de la de;o-

e encia_ ~u pable -~ la norma, sin que por ello se excluya (y no sería asible) 
que se exiJan tamb1en elementos de carácter objetivo79 Con esto pll :: =-ª· J_' ;;o. ge1 todo exact~ente, anti juridicidad subJetiva, se id=~~:ic: ~~~ 

i¡un c1 a en su sentido propio e integral. Es necesario tener presente, 

78 PETROCELLI, La pericolosita criminale págs 68 . L, . . . .. 
una crítica al concepto de antijuridicidad obj~tiva ;éas y Jªfil . antigiundicitCL, pág~. 33 y ss. Para 
DRO, voz AntigiuridicitCL, en Enciclopedia del n· :tt I e : 5trmo en nuestra doctrina, a DELL'ANy SS. in o, , P g. 45, y a PAGLIARO, op. cit., págs. 122 

79 Sobre esto véase inclusive también nuestra Antigiuridicit• •t á 84 ...,c1.,pgs. yss. 
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de otra parte, que como nosotros reconocemos también la necesidad del ele
mento objetivo, de ese modo ninguno de los sostenedores de la categoría de 
la antijuridicidad objetiva excluye la antijuridicidad que contiene como esen
cial también el elemento subjetivo. Cuando, por ejemplo, DELITALA observa 
que para que se dé el agravio jurídicopenal es necesario que concurran varios 
elementos, como la acción, la culpa, el daño y así sucesivamente, no hace cosa 
distinta que referirse a aquella antijuridicidad integral, que para nosotros es 
la verdadera y única antijuridicidadso. Y 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 punibilidad81, 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 causación del resultado y tiene ne
cesidad de ser referido a la acción, sino que se exige, sin más, que sea reporta
do a la acción de un determinado autor82. 

De modo que la diferencia entre subjetivistas y objetivistas, en nuestra 
opinión, no consiste ya en establecer una antítesis entre anti juridicidad subje
tiva y antijuridicidad objetiva sino en el hecho de que unos conciben la antiju
ridicidad solo en su significado integral único, pero siempre con la presencia 
esencial del elemento subjetivo y en inmediata relación con la sanción; 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
deración de BINDING (tomada como propia, entre otros, por NAGLER), se ha 
dicho que, siendo distintas las formas de antijuridicidad, no hay razón para 
que se discuta acerca de su naturaleza objetiva o subjetiva83; lo cual, consti
tuye, a nuestro juicio, una extraña tentativa de terminar unilateralmente la 
discusión, puesto que, en esencia, la cuestión está precisamente en lo siguien
te: si se deba admitir este pluralismo, privado de verdadero principio inspira
dor, o no esté en cambio más fundada la concepción de la, antijuridicidad y del 
ilicito que la pone en su esencia unitaria de contradicción culpable con la nor
ma; lo cual excluye -entre otros- el absurdo de una calificación de antijuridi
cidad referida hasta el damnum sine iniuria facientis datum; y que considera 
a la luz de una sistematización distinta las otras categorías que con el ilicito 
(aun no solo en relación con la conciencia social, lo mismo que con el derecho) 
no tienen nada que hacer. 

80 DELITALA, op. cit., pág. 20; véase también "Indice" (pág. 223) en donde distingue: valora
ción objetiva del hecho (antijuridicidad objetiva o genérica) y existencia del delito (antijuridicidad 
penal). 

81 WELZEL, op. cit, págs. 52 y 53. 
82 WELZEL, op. cit., pág. 56. 
83 WELZEL, op. cit., pág. 508. 
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85 W , . cit., págs. 20, 21, 25, 26, etc. 

ELZEL, Strafrecht pág 48 
86 ' . · 

WELZEL, Il nuovo volto pág 57 87 G , . . 
RISPIGNI, op. cit. págs 13 14 16 

88 ' • ' ' • 
MAGGIORE, Diritto penale, I, 1949, pág. 289. 
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la osición que se presenta con la síntesis realizada con todos los presupues
to:~e ia sanción; la figura legal es una sola, y es la figura integral la que reco
ge en sí la totalidad de aquellos presupuestos. Dos conceptos paralelos, dos 
caras -como ya hemos dicho- de la misma medalla. Para nosotros no son c?_n-. 
cebibles otras formas de contradicción al derech?. a no ser. aqu~lla en rel_ac~on 
con la cual está inmediatamente vinculada la acc~o~; no eXIste fi_gura delictiva 
legal que no sea la síntesis completa de los c~eficiente_s requeridos par~ este 
fin. Por tanto, dentro de la unitaria e integral figura delictiva. legal, no_ex1sten, 
por así decirlo, secciones que obren jurídicament~ como autonomas, s1_no so.l~
mente particiones convencionales, de valor exclusivamente metodolog,co: du:i
gidas a la más clara posible visión de la unidad. Cuando se s";1e d_e este _entena 
unitario, que encuentra su más seguro fundamento en la relació~ mmediat~ con 
la sanción, se crea en la dogmática penalística un confus~ y <lanoso plu_ralismo 
de conceptos. Tal cosa se debe en gran parte a la doctrma de un JU;ISta por 
tantos aspectos eminente, KARL BINDING, q~i~n, probablem~nte baJo la per
sistente influencia del jusnaturalismo, concib10, como es sabido, un cm_icep~o 
de imperativo puro (tu debes, tu no debes) contenido en una norma pnm"."'.ª 
y autónoma (Norm), distinta de la ley penal (St:afgesetz), _la c~al const1tuu:ia 
como una derivación de la primera, y comportar1a la autor1zac1on para sancio
nar. Se tenía, de este modo, según esta doctrina, una pro~füi~ión que aún n? 
era penal, que constituía más bien presupuesto de la prohib:ción penal Y a. el 
preexistente, con una consiguiente multiplicación de catego':ias (Normwidng_
keit, Rechtswidrigkeit, Gesetz widrigkeit, etc.), que en ,;am~IO el concepto um
tario de antijuridicidad, entendido como mo~ento de ·~~tesis de to~os l?s _Pr<;· 
supuestos de la sanción, logra eliminar con viva adhes10n a la conciencia JUrI· 

dica y con gran ventaja para la claridad. . . . , 
Este pluralísmo está lejos de ser superado por la doctnna finalísta. Segun 

WELZEL, existe una norma (Verbotsnom) que prohibe los comportamientos_ pre
vistos en el Tatbestand (en sentido estricto). Si una conducta humana -se dice
realiza la conducta descrita en el Tatbestand, se presenta la 1;on~~ane~ad con la 
norma (Normwidrigkeit). Esta contrariedad, sin embargo, no sig,rlfica siempre ~
tijuridicidad; y mientras toda realización del Tatbestand de una. nor.~a de prohi_~i
ción es contraria a la norma (Normwidrig) no siempre esta realizac1on es tambien 
antijurídica (rechtswidrig). y esto porque el ordenami~nto no est":'a compuesto 
solo de normas, sino también de proposiciones de pe7rmto (Erlaubmsatze) o conce
siones (Gewiirungen), los cuales permiten, en detennmados casos, la conducta con
forme al Tatbestand: como por ejemplo, la realización del Tatbestand "~uerte de 
un hombre" en el caso de legitinla defensa o de la muerte en guerra. Su mterven
ción inlpide que la norma general abstracta se convierta para el_ autor en ~a con
creta obligación jurídica89. En otros términos, en YÍ;'tud ~~ l~ ~tervenc10n_ d~ la 
especial norma permisiva, la muerte en guerra no se1;1a ant11uridica (rechtsw,dn_[f), 
pero seria contraria a la norma (normwidri!). P_~r el slillple hecho de ser una acc10n 
genéricamente correspondiente a la prohibic10n (no matar). 

89 WELZEL, op. cit., pág. 4i. 
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Nos parece que por sí misma se denuncia la insostenibilidad lógica de una 
concepción de la norma que, aun siendo norma de prohibición (verbotsnorm), 
ella comprende también acciones que el ordenamiento jurídico no solo permite 
sino que ordena, como es precisamente la muerte en guerra. Si la muerte de 
un hombre en guerra no es antijurídica por la intervención de una norma que 
lo permite (en este caso, desde luego, una norma que lo ordena), para nosotros 
no tiene sentido colocar esta acción en el ámbito, así sea genérico, de una nor
ma de prohibición. No existe para esta hipótesis ninguna prohibición de ma
tar, ni. específica ni genérica: existe, antes bien, el contrario de la prohibición, 
es decir, una orden de matar, como sin duda se demuestra valorando jurídica
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, jurídico, so
cial), una norma de prohibición y una norma permisiva. Y si no existe norma 
de prohibición, no puede darse la contrariedad con esta norma de prohibición: 
la muerte en guerra, en otros términos (admitiendo por un momento las dos 
categorías), 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 p~ede realizarse laRechtswidrigkeit, se llega a esta consecuencia, decla
rada abrnrtamente: esto es, que la norma permisiva, al impedir que la norma 
abstracta se convierta en obligación concreta, da lugar a la realización de un 
Tatbestand de prohibición conforme al derecho (rechtmiissig)90; es decir, a la 
realización de una cosa que es conjuntamente, prohibida y conforme al dere
cho: complicada y absurda proposición, la cual precisamente no suscribiríamos. 
De otra parte, ¿qué cosa puede sigIIificar este impedir que la norma abstracta 
se convierta en obligación jurídica concreta? No está bien claro de cual concre
ción se trate. Pero de todos modos, no es concebible una obligación jurídica con
creta que no esté, en cuanto obligación jurídica, prevista también, en abstracto, 
por la norma; y por el contrario, si en concreto la obligación jurídica no existe, 
no puede existir tampoco en abstracto. Aparece, por consiguiente, inaceptable el 
criterio según el cual la disposición permisiva, por ejemplo la de la legitinla defen
sa, no remueve la materia de la prohibición, sino solamente el carácter antijurídico 
de la materia de prohibición91. Al contrario, prohibición y antijuridicidad no pue
den concebirse sino como ténninos inseparables; y donde no existe antijuridicidad 
no puede haber prohibición (jurídica). Por consecuencia, en relación con las accio
nes legitinladas por la llamada proposición de permiso (dado por un momento que 
esta fig,rra sea de admitirse), no existe alg,ma prohibición, ni en concreto ni en 
abstracto. La orden de no matar para el soldado en guerra no existe ni siquiera 
en abstracto, y la acción de matar al soldado enemigo es legitinla in radice; y por 
tanto, en la norma que contiene la prohibición de matar esta acción no puede ser 
incluida, en ningún momento. Lo cual naturalmente es válido para todas las hipó
tesis análogas, de ejercicio de un derecho, cumplimiento de un deber, legitinla de
fensa, etc., las cuales deben considerarse referibles o comportamientos no ya casi 

90 WELZEL, op. e !ne. cits. 
91 WELZEL, op. cit., pág. 73. 
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que por.una influencia a posteriori, permi,ti_das, cons~ntidas, jus~ific~da_s,. sino, 
en su esencia jurídica, originalmente legitrmas. Y si en la práctica Judicial, al 
confrontar una concreta conducta humana con una figura delictiva abstracta, 
se presentan en el curso del análisis incluidos en el "hec~o '.' también comporta
mientos que luego, por la intervención de una causa de licitud, -~esultan no an
tijurídicos, debe quedar bien claro que esta momen~~e~ )nclus~o~ es una mera 
operación práctica, la cual no importa nin.~':ª _c'.'1fücac10_n Jundica; y ~n tod? 
caso es una operación que, excluida la antiiuridicidad, deia detr~s.de s1 el re_s'.
duo, si acaso, de comportamientos indiferentes o licito~, o especif1camen~e. ili
citos para otra rama del derecho, no ya de comportamientos vaga Y genenca
mente prohibidos92. 

21. LA ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA ENTENDIDA COMO CONTRASTE CON 
EL ORDENAMIENTO JURÍDICO "COMO UN TODO". Todavía menos los conceptos 
de contrariedad a la norma y de antijuridicidad objetiva ad~ui~ren_claridad en 
cuanto lo relacionado con el objeto del contraste. La Normwidngk,eit es un c~n
cepto más amplio de la Rechtswidrigkeit (no todo aquello que es no"'.'w_idnf!, 
se dice en efecto, es también rechtswidrig). Sin embargo, la Normwidnl!ke_it 
constituiría contraste con una norma individual, mientras que la Rechtswidng
keit aun c11aodo es una especificación de la primera, acarrearla el choque ( Ver
tos;) contra el ordenamiento jurídico como un todo (gegen die J_lec~tsordnung 
als Ganzes). Sin detenernos en esto que nos parece una contradicc10n, 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 violación de una norma individual (esiona, 
genéricamente, todo el ordenamiento; y esto porq~e t_oda norma, cu~qmera que 
sea, es emanación y parte del ordenamiento. Y si la idea se man~uviere dentro 
de estos limites no habría razón para contrariarla. Pero, en realidad, las cos~s 
son de otro modo. No solo se afirma, en efecto, que el contraste se efectua 

92 Es probable que del evidente malestar de referir las llamadas norr~.as permisivas, Y la c~~
siguiente intervención de una especial acción justificadora, a comport~ent~s sob~e cuya l?"t1-
midad nadie duda, haya surgido la idea de la llamada adecuación social (social ~quanz). s_ta 
categoría comprendería aquellas acciones cuya legitimidad deriva no de la mtervenc1ón de es~ec~a
les normas permisivas, sino del hecho de que ellas se mueven dentro del cuadro de 1:1n determma o 
ordenamiento éticosocial de formación histórica, del ser adecu.adas a .este o~denarmento Y, po~ ~an
ta por él consentidas (sozialadaquate Handlugen). La adecuación social sena la causa de J~stifica
ción que se habria radicado por la costumbre en el ordenamiento éticosocial de la comurud~d. La 
antijuridicidad sería por tanto discutida solamente después que se ha superado la ad?cuac1ón so
cial (WELZEL, op. cit., 76; Studien, cit., 516 y ss.); en otros términos, solam~nte despues q~e se ha· 
ya podido excluir que se trata de acción socialmente adecuada. Entr~ l~s e~eroplos d~ acciones so
cialmente adecuadas que se indican, característica es aquella de la delimitación de la libertad perso
nal que se hace padecer al viajero en los convoyes ferroviarios, tranvias, auto~uses, etc., ed cuanio 
paran solamente en determinadas estaciones. El se~u~stro de persona -se dice- no pue e. por o 
general justificarse sino con especiales normas perrms1vas; pero en los c~sos puestos co~o eJemJ?lO 
la cuestión de la norma pennisiva no surgiría, en cuanto se trataría p~s~~nte d~ acciones s~al
roente adecuadas que se desarrollan dentro del cuadro del ordenarmento eticos?c1al de formación 
histórica. Del viajero en tren O en tranvía ¿se habría podido, aun como mero eJem~odd~ es~uela, 
buscar una causa de justificación 8.sí sea general o especial, frente nada menos que e to e se
cuestro de persona? 

-874-

con el ordenamiento jurídico como un todo, sino que se niega, además, enérgi
camente, que pueda referirse a una norma en particular (zur Rechtsordnung 
als Ganzes, nicht bloss gegen eine einzelne Norm)93. De esta manera la vague
dad de este pretendido contraste, la falta de un sólido ubi consistam sobre el 
cual establecerlo y, conjuntamente, el carácter meramente abstracto y priva
do de efectos de esta genérica antijuridicidad, aparecen más evidentes. 

Probablemente de esta vaga idea de un contraste con el ordenamiento, deri
va también el especial modo de concebir un carácter unitario de la antijuridici
dad. También nosotros sostenemos, como se ha visto, el carácter unitario de la 
antijuridicidad, pero fundándolo sobre el solo indice que, a nuestro juicio, pue
de ser jurídicamente válido, esto es, el momento de sintesis de todos los presu
puestos para la sanción. Y hemos advertido, además, que este carácter unita
rio permanece también en presencia de la ineliminable diversidad de las san
ciones previstas por el ordenamiento (penal, civil, etc.) ya que esta variedad 
crea especificaciones, no diferenciaciones que estén en contraste con aquella 
unidad. Estas especificaciones, de otra parte, no son tales que deriven en enti
dades meramente clasificatorias sino que resultan, en cambio, formas particu
lares de ilicito. De modo que, si con el fin de establecer el carácter antijurídico 
de un hecho, es necesario el reclamo a la coordinación de normas de cada parte 
del ordenamiento (por el principio de la unidad del ordenamiento), la califica
ción de antijuridicidad (penal, civil, etc.), no puede entenderse más allá del li
mite dentro del cual específicamente obra la correspondiente sanción. Y por 
consiginente, bajo este aspecto existen hechos que son antijurídicos para el de
recho penal, pero que no lo son para el derecho civil, administrativo, etc., y 
viceversa. 

Notablemente diferente, en cambio, parece el concepto unitario de la anti
jurídicidad según W ELZEL. Si hemos entendido bien el pensamiento de este es
critor, el principio por el cual existe una sola unitaria antijuridicidad (eine ein
heitliche Rechtswidrigkeit), conduciría a l¡i consecuencia de que aquello que es 
antijurídico en un campo del derecho, lo sería también en los otros. La arbitra
ria turbación de la posesión, por ejemplo, no es materia de prohibición para 
el derecho penal sino solamente para el derecho civil (§ 858 BGB); y sin em
bargo, se considera que este hecho es también penalmente antijurídico (auch 
strafretliche rechtswidrig ist)94. 

Es evidente que de este modo la calificación de antijurícidiad viene a perder 
aún más claridad de contenido y de limites. Esto debe haberle parecido pro
bablemente también a quien enunciaba aquella proposición, si en otro lugar pa
rece haberse visto precisado a atenuar el alcance, al decir, en orden a la turba
ción de la posesión y al perjuicio no doloso, no ya que sean antijurídicos inclu
sive penalmente sino que lo son en el derecho penal (sind auch im Strafrecht), 
por ejemplo, por la legítima defensa95. 

93 
WELZEL, Strafrecht, pág. 47. 

94 
WELZEL, op. cit., pág. 49. 

95 
WELZEL, Op. y !-Oc. cits. 
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Ahora, no hay duda de que el carácter civilmente ilici~o de la '."'bitrar!~ tur
bación de la posesión y del perjuicio no doloso ejerce su mfluenc_ia tarnbie~ en 
el derecho penal, por ejemplo con el fin de legiti:"ar un~ reacción d~~en~i~~; 
pero nos parece del mismo modo evidente, que la mfluencia que la antiJundici
dad civil de un hecho ejerce también en el campo del derecho penal no es tal 
de convertir en válida la afinnación de que aquel hecho es antijurídico también 
penalmente, y viceversa. Una cosa es la necesaria c?rrelació~ y coordinación 
recíproca de las normas de cada parte del ordenanue.~to. (~dad del ordena
miento jurídico) y otra cosa es la calificació':1 de la_ antiJ~dicrdad; la_ cual debe 
tenerse netamente distinta de la primera, si se qwere evitar qu~ surJ ~ ?º~fu
siones con respecto a los limites y a la eficiencia de las reacciones Jundicas. 

Se busca explicar esta relación del ca,ácter antijurídico ~ c~d~ ~arna del 
derecho, con la distinción entre antijuridicidad e ilicito. La antiJundi~idad -se 
dice- es una pura relación; el ilicito es algo sustancial, esto es, el rmsmo com
portamiento antijurídico: el despojo arbitrario de la posesión, el hurto, el ho
micidio, etc. La antijuridicidad es una cualidad de estos modos del comporta
miento, y precisamente el contraste (Missuerhaltnis) e~ que est?~ ~e encuen
tran con el ordenamiento. La antijuridicidad es un predicado, el ilicito un sus
tantivo. En consecuencia, existiría un específico ilícito penal, o civil o adminis~ 
trativo, pero una sola unitaria antijuridicidad96. 

Estos conceptos son exactos pero solamente en parte. Ciertamente debe 
admitirse la distinción entre el concepto de antijuridicidad y el concepto de ili
cito jurídico; y tal distinción, por nuestra cuenta, la hemos afirmado netamen

te, no de ahora97 . 
Del mismo modo, y se comprende perfectamente en nuestr? ?rd':~ ~e id~a.s, 

debe admitirse que existe un específico ilicito penal, o un especifico ilicito civil, 
y así sucesivamente. Aquello que no rige y que, admitida la existencia de espe
cíficas formas del ilicito, no puede admitirse al mismo tiempo P"."~ cada .':'n~, 
sino que, por el contrario, deba excluirse la correspondiente especifica antiJun
dicidad; que deba por tanto negarse aquella lógica c?~rel~?ión por la_ cual al 
sustantivo corresponda su abstracta y conforme cualificac10n. En realidad es
tas diversas formas, ya que el ordenamiento n:~ !>Stá comp_uest~ de co~porta
mientos autónomos y la especificación no implica separación, eJercen induda
blemente influencia para varios efectos jurídicos la una sobre la otra; pero esto 
no puede significar que un hecho que sea antijurídico para una rama del dere
cho deba serlo también para todas las otras. 

IV 

22. LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTO SÍQUICO DEL TIPO LEGAL DE 
DELITO. Nuestro modo de considerar la posición de la culpabilidad entre los 

96 WELZEL, op. y loe. cits. 
97 PETROCELLI, L'antiguiridiéitU, pág. 96, conforme a la primera edición de 1945. 
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elementos del delito y en la estructura de su figura legal debe ya resultar de 
toda la exposición precedente; y es del todo diversa de la que deriva de la lla
mada concepción normativa de la culpabilidad98. Es esta la que ha sido sus
tancialmente reforzada por la orientación finalistica, con la tendencia, quizás, 
hacia más audaces desarrollos. La culpabilidad no sería propiamente una figu
ra delictiva síquica sino un juicio de valor sobre una figura delictiva síquica. 
La relación sicológica entre el agente y el hecho debe referirse no a la culpabili
dad sino a la acción, de suerte que la categoría de culpabilidad, exenta de todo 
contenido sicológico, encontraría su fundamento solamente en el elemento nor
mativo de la reprochabilidad99. 

El argumento de la reprochabilidad o reprobabilidad es por el contrario nue
vo. Nos parece sin embargo necesario insistir en esta oportunidad enJa incon
sistencia de este concepto, y sobre todo en la imposibilidad de llevarlo al plano 
de una clara relevancia jurídica. 

En el campo del ilicito, reprobar, reprochar, no es función ni del legislador 
ni del juezlOO_ La ley no determina los factores por los cuales una conducta llega 
a ser censurable, porque con ello no habría aún dicho nada jurídicamente 
eficiente. Su función esencial es, en cambio, la de establecer los coeficientes con 
base en los cuales la conducta produce determinadas consecuencias jurídicas. 
Del mismo modo, en el caso concreto, el juez no está llamado a establecer la 
reprochabilidad de un determinado comportamiento, sino solamente a deter
minar si en él se presentan, según la previsión de la ley, los coeficientes que 
lo hacen apto para producir aquellas consecuencias. Y la cuestión no cambia
ría de aspecto para el caso de que el término reprochable o censurable se quisie
ra utilizar solamente, en síntesis, como denominación de los coeficientes síqui
cos de la figura legal de delito; ya que, también bajo este aspecto, aquello que 
importa jurídicamente no es esta denominación, sino la previsión por un lado, 
la realización por el otro, de aquellos coeficientes, con los caracteres que los 
hacen idóneos para producir (en concurso con los otros elementos de la figura 
delictiva) la consecuencia jurídica. A cualquier valoración, por fuera de esta, 
le faltaría todo fundamento jurídico. 

En cuanto al llamado juicio de culpabilidad, es conveniente también, nue
vamente, remontarse a la diferencia entre el análisis del delito como figura abs
tracta y el análisis del delito como operación práctica del juez. El análisis 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 típicas. Este examen, como ya lo expresarnos (n. 8), no es jamás, 
en sentido propio, tanto para la culpabilidad como para los otros elementos de 
la figura legal un juicio, sino solamente interpretación, vale decir, comproba-

98 Sobre el argumento véase a PETROCELLI, La colpeuolezza, págs. 88 y ss. 
99 WELZEL, "La posizione dommatica ': cit., pág. 19; Il nuovo volto, cit., págs. 49 y ss.; Stra

frecht, págs. 120 y ss. 
100 Prescindiendo -se entiende- de los poquísimos casos en los que la misma reprobación 

ha sido establecida por la ley como sanción. 
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., oci· nn· ento de ¡0 que la norma ha establecido: una función, en un cier· c1on, recon · · t 
to sentido, no activa sino receptiva. Un j_uic!o en sentido prop10_ se presen ~ 
en la operación práctica del juez que, previa siempre (para el, lo m'.smo quepa. 
ra el juicio teórico) la interpretación de la figura abstracta, y cumplida una co: 
paración entre los elementos típicos de esta figura y !ºs car~cteres del hec o 
concreto, reconoce la recíproca correspondencia y decide (act1".amente), es de
cir, juzga que aquel hecho concreto realiza la figura legal descrita en la nornt'. 
determinando sus efectos jurídicos. Lo cual, por otra parte, se cu~~le en re a 
ción con todos los elementos del mismo modo, tanto P":~ los obiet1v~s ~orno 
para los subjetivos. No existe, por consiguiente, en relac1on con estos ult1~os, 
un juicio de reprochabilidad que se agregue, que se s~breponga a la ver1f1ca· 
ción de la existencia de los coeficientes síquicos; sino, ~1. por acaso, es esta com: 
probación la que por sí misma determina la reprochab1hd~d ~~ la conduct~·-en 
tendiendo el término en la sola acepción que puede ser iuridic~en~e ".áli~~· 
esto es de atribuibilidad del hecho al agente desde el punto de v1Sta siqmco · 
y es p;ecisamente en la validez inmediata de los coeficien~~s síquico~ en lo que 
consiste precisamente, en materia de culpabilidad, la_func10:n garantizadora _de 
la figura típica del delito, la cual, de todos modos s1 se le msertera cu'.'1qmer 
otra valoración posterior' correria el peligro de verse frustrada. En relación con 
el caso concreto, se tendrá un juicio autónomo, a lo su~o en un mome~t-~ s:ce· 
sivo en relación no con la existencia sino con la medida de la culpabili dia • Y 
por tanto, siempre en el ámbito de la ley, en el ejercicio de los poderes scre-
cionales por esta atribuida al juez para la medida de la pena. . 

Para nosotros es evidente, en conclusión, la imposibilidad de re~zar la se· 
par ación entre figura delictiva y culpabilidad, por cuanto la ~u!pab1lidad no _e~ 
otra cosa que el resultado de la determinación (en el plano teorico), de la verifi· 
cación (en el plano práctico) de la figura. . . 

Se afirma por parte de los finalistas que un estado síquico no es culpabili
dad Tomada aisladamente la frase es, por así decirlo, desnuda Y_ cruda pero 
pod~ía ser también exacta. La verdad es que por n~die se h~ querido so.stener 
que la culpabilidad deba consistir en el estad~ síqu~co cons1der.ad? e:n ~1 Y po~ 
sí, es decir, en el mero estado síquico. Un tal ruslanne:nto no sena Juridicamen 
te concebible, y el estado síquico es considerable, ev1dentem~n~e, entre f co: 
los otros coeficientes del delito, incrustado en el conJunto orgruuco de la figur 
delictiva, colocado en aquella viva posición de relación de la cual solamente pue· 
de emanar lo que se denomina culpabilidad. 

Se responde que con el juicio de culpabilidad_ ~e f_o~mul~ía un reproc?e P:: 
sonal al autor por no haber omitido la acción ant11ur1dica siend? que podia 0

1 · · 'di amb10 de una vo un· tiria; de haberse formado una voluntad ant1Jur1 ca en c. . , . h ber 
tad conforme con la ley, como estaba dentro de sus pos1b11idades, de a • 

· 1 d t · clásica de reprobación 
101 Es evidente en este sentido que se habla, t8:llb~én en a oc r1na , A;A decía recisa· 

y de reprochabilidad, espontáneamente y sin co~plicfuac1ones, P;:I lo qu~u~:~R hecho pued~ repro· 
mente que, además de la fuerza física era necesaria la erza mor , para 
charse a su autor (Programma, PG, 54). 
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en fin, con un acto de voluntad, preferido el desvalor al valor102_ Pero esta es 
una valoración tan general que nos parece que no se refiere sola y específica· 
mente a la culpabilidad. En ella, en efecto, está todo el ilicito, que consiste pre· 
cisamente en haber querido hacer aquello que no se debía hacer y que se podía 
no hacer. Y nos parece que no tiene consistencia, a este propósito, la afirma
ción según la cual, mientras que el juicio de antijuridicidad consistiría en una 
relación simple, esto es, "tu has obrado contra la norma", en el juicio de culpa· 
bilidad la formación de la voluntad estaría puesta en una doble relación con 
la norma, esto es, "tu deberías haber obrado conforme a la norma, ya que lo 
hubieras podido " 103. Todo hombre de buen sentido, en efecto, no afirma que 
uno haya obrado contra la norma sin entender que habría debido y podido obrar 
conforme a ella; ni siquiera, para fijar una idea tan adherente a la conciencia 
jurídica y a la conciencia común, habría necesidad de realizar una tan artificio· 
sa disociación entre el contenido síquico y el contenido de valor de la culpabili
dad, que están inescindible y unitariamente establecidos. Afirmar la existen· 
cia de la culpabilidad no significa otra cosa, en efecto, que establecer la presen· 
cia de un deber, con base en el conjunto de coeficientes de capacidad previstos 
por la ley y que hacen posible el obedecerlos, y por consiguiente -ello no 
obstante- de un acto de voluntad (capaz y normal) contrario al deber. 

23. CULPABILIDAD Y ANT!JURIDICIDAD. Respecto de la afirmada separa· 
ción del llrunado juicio de antijuridicidad del de culpabilidad, hemos sostenido 
ya que no son concebibles una antijuridicidad y una culpabilidad que pueden 
estar de por sí separallas la una de la otra (n. 19). Es de esta separación de 
donde deriva también la idea de que la culpabilidad es como un momento 
nuevo que se agrega a la antijuridicidad1º4, trasfiriendo de tal modo, en 
nuestra opinión, a un plano de realidad jurídico aquello que es solamente una 
secuencia creada convencionalmente por el procedimiento analitico el cual, 

lOZ WELZEL, Strafrecht, págs. 120 y ss.; Studien, págs. 504 y ss. 
103 WELZEL, La posizione dommiztica, cit., pág. 10. 
104 WELZEL, Strafrecht, pág. 120; Il nuovo volto. pág. 50. 

Absteniéndonos de polemizar y prolongarnos más sobre este argumento (sobre una crítica aguda 
al concepto de adecuación social, véase a NuvOLONE, I 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 adecuación social y la de 
las acciones respecto a las cuales deben operar, en cambio, causas especiales de justificación y esto 
porque no es precisamente cierto cuál sea la diferencia entre las dos formas de justificación; ni es 
cierto que exista una verdadera diferencia. El Código italiano vigente, entre las causas de justifica· 
ción, expresamente incluye también el ejercicio del derecho y el cumplimiento del deber, amplisi· 
mas categorías entre las cuales se comprende una infinita cantidad de casos. Sin embargo, ¿qué 
cosa más socialmente adecuada que el ejercicio de un derecho o el cumplimiento del deber? En ver· 
dad es el mismo principio de la justificación que está en crisis frente al principio, según nuestra 
opinión más exacto, que la exclusión de la antijuridicidad coloca sobre un plano diverso los límites 
de la norma penal y la coordinación de las normas jurídicas entre sí. El principio de la llamada 
justificación, que a lo sumo habría podido ser referido a aquellas causas que, como la legítima de
fensa y el estado de necesidad, encuentran su expresa delimitación en la ley penal, se ha dilatado 
indefinidamente, y mención, de la cual no había necesidad, del ejercicio del derecho y del cumpli· 
miento del deber. Un fenómeno extraño de artificiosa abstracción, por el cual hoy nos encontramos 
tratando, como si estuviéramos tratando de causas de exclusión de la antijuridicidad, de acciones 
que nadie habría pensado jamás hacerlas objeto de valoración en el campo penal. Quien por caso, 
en efecto, habría pensado que de la obvia limitación de la libertad personal. 
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momentáneamente, debe separar y distinguir para conocer. Pero el examen se
parado no quita que en el ilícito los elementos estén fusionados en unidad orgá
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 calificación unitaria. 

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

Seria del todo impropio, aun en el lenguaje común, calificar culpable al autor 
de una acción que realiza todos los coeficientes síquicos pero que no es antiju
ridica por la intervención de una causa de licitud. No puede decirse que es cul
pable el que ha matado o herido voluntariamente, pero haciendo uso legítimo 
de las armas o en estado de legitima defensa. Todo esto significa que la eficien
cia jurídica de cada uno de los elementos del ilícito está subordinada a la efi
ciencia jurídica de todos los otros, y que en tanto subsiste el desvalor jurídico 
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 culpal05. 

24. EN TORNO A UNA CONCEPCIÓN INDIVIDUAL DE LA CULPABILIDAD. Si se 
debe rechazar la doctrina que pretende reducir a un juicio la categoría de la 
culpabilidad, eliminándole sus componentes síquicos, ello depende no solamente 

105 No existiendo la posibilidad de detenernos sobre este punto, nos limitamos a llamar la 
atención sobre una seguridad excesiva con la que, en la traducción de textos alemanes a nuestra 
lengua, se hace corresponder netamente el ténnino dolo con el t.érmino alemán Vorsatz. El cual tiene 
propiamente el significado de intención, pero en sentido de naturaleza sicológica. Pero ni este origi· 
nario y propio significado puede eliminarse, por haberse cristalizado en cierto modo en el vocablo, 
también el significado de nuestro dolo a través de la doctrina y el uso en el foro. Fue BINDING 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 expresión que dispo
ne como "del todo incolora" Vorsatz. Con este carácter incoloro que excluye todo significado de 
valor, BINDING quiere hacer resaltar que de propósito, Vorsatzlich, se puede tanto matar como poe
tizar; tanto es así que en la legislación alemana de 1751 en adelante el término Vorsatz, si se usó 
para designar una de las formas de la culpabilidad, se acompañó siempre de la calificación de malo 
o de antijurídico (BINDING, Grnndriss des deutschen Strafrechts, 1907, 117, Die -nonnen, 11, 1141, ss.). 

Las cosas son diferentes en nuestra lengua. El término dolo ha tenido siempre, y lo ha conser· 
vado, su significado de valor, esto es, de intención que no debe ser, de intención de ejecutar un 
hecho jurídicamente prohibido. Y mientras una acción benéfica o indiferente puede, sin duda, cali
ficarse como intencional, no sería exagerado afirmar que sería ridículo calificarla como dolosa. Ahora 
bien, mientras es posible hablar de un Vorsatz culpable o de un Vorsatz inculpable, no se puede, 
en nuestro idioma, hablar de dolo culpable o de dolo inculpable, siendo que por su naturaleza el 
concepto de dolo está ligado al de ilícito, y debiéndose excluir, por lo tanto, el carácter doloso de 
una acción todas las veces que, estando excluida de la ley la precisión de la sanción, debía, en con· 
secuencia, excluirse la existencia ~misma del ilícito. 
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1, 
de la exigencia de simplicidad y claridad que en el procedimiento de análisis 
busca tener juntos, orgánicamente fundidos, todos los coeficientes subjetivos 
de la figura abstracta sino también, y principalmente, de la necesidad de tener 
firme la función de garantía de figura legal del delito, la cual no nos parece esté 
asegurada por la orientación que encabeza la doctrina normativa de la culpabi
lidad y por el principio de la llamada no exigibilidad, que le está estrechamente 
conexo106 

Como ulterior y, en cierto sentido, desarrollo fatal de estas tendencias avan
za, con formulaciones en verdad aún indecisas, el principio de la personalidad 
de la culpabilidad. La culpabilidad no permitiría esquematizaciones y generali
zaciones, ya que ella debe referirse al sujeto individual en la concreta realiza
ción en que ha llegado a encontrarse. Es necesario comprobar -se dice- que 
este hombre, en la concreta situación, ha sido efectivamente capaz de autode
terminarse según razón; y por tanto no un juicio de esencia, sino un juicio exis
tencial, no deducible de conceptos generales, sino solucionable solamente por 
vía empírico-práctical07_ 

De donde resultaría, en sustancia una limitación del juicio de culpabilidad a 
cada caso, y por tanto, sobre la base de criterios no previstos normativamente, 
sino confiados al discernimiento del juez: conclusión tan grave que más bien deja 
perplejo a quien ha logrado deducirla de sus premisas 108. Sin embargo, mientras 
se explica semejante perplejidad, que luego la conclusión 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 "programática"l09; y de quien, al contra
rio, destacando que todo ilícito puede decirse cometido en una cierta situación sí
quica de constreñimiento, deduce que de tal modo se llega al tout compondre e 'est 
wut pardoner, y por tanto a la posibilidad de peores arbitrariedadesllO. 

En los mismos finalistas la afirmación del principio no encuentra, en ver
dad, según nos parece, tonos bastante decisivos; y antes bien parece que 
en algunos puntos se la quiera reducir al ámbito de una moderada versión 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 carácter antijurídico de la acción, sin embargo el derecho, en in
terés de la validez de sus normas, debe delimitar en confines estrechos situa
ciones de esta naturaleza 111. 

106 Sobre esta correlación estrecha ver las agudas consideraciones de BELLA VISTA, Jl proble-
ma de la colpeuolezza, 1942, págs. 72 y ss. 

107 Véase por todos, a WELZEL, Il nuouo volto, págs. 58 y 59 y 66 y 67. 
108 Véase a GALW, La teoria dell'azione finalistica, cit., págs. 72 y 73. 
109 MAURACH, op. cit., pág. 320. 
110 H. MAYEH., Strafrecht, 1953. Sobre el principio de que la culpabilidad sea "relativa al su· 

jeto individual", véase también a SANTAMARÍA, voz "Colpevolezza", en Enciclnpedia del Diritto, 
vol. VII, pág. 646. 

111 
WELZEL, op. cit., págs. 58 y 59. 
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En otro lugar, en cambio, si bien se trata de enunciados de carácter preva
lentemente filosófico, este mesurado criterio no se manifiesta y se enuncian con
ceptos mucho más radicales. Se afirma, en efecto, el carácter existencial del 
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 teórico, siendo algo que, por principio, excluye de sí toda objetivización: el 
"no objetivo puro", que no puede ser objetivizado sin perder su indivi
dualidad 112 . 

De todos modos, este concepto personal, que antes bien y para ser más 
exactos, individual de culpabilidad existe como tendencia. La cual en verdad, 
frente a la eficiencia lógica de la disciplina jurídica, 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, sería indudablemente para el derecho 
fuerza no centrífuga. 

Si la personalidad de la culpabilidad se entendiera en el sentido de que el 
legislador primero y el juez después (el segundo dentro del ámbito que las limi
taciones generales de la ley le permite), deben aproximarse, cada uno por su 
parte, a la más concreta y adherente humanidad de los hechos, estaríamos en 
el ámbito de un principio de alta civilización jurídica, el cual podrían 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
ción, entonces se vendría a caer en posiciones irreconciliables con los funda
mentos de la disciplina jurídica, además que de la disciplina moral. Se lograría 
el limite de una extrema individualización, tal de conferir validez, en el proceso 
etiológico de la acción, a los impulsos estrictamente individuales, con la conse
cuencia de hacer ineficientes los limites seftalados por las normas. 

La ley determina de un lado los limites de capacidad del individuo, como 
condición general del sujeto, y del otro las condiciones por las cuales debe con
siderarse normal la formación de todo acto individual de voluntad. El juez, a 
su turno, cumplirá la labor de la máxima aproximación posible para una con
creta y justa valoración 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, más allá de estos limi
tes, significa alcanzar áquellas situaciones, jurídicamente imposibles, lamen
tadas ya por las formulaciones extremas del principio de la no exigibilidad. A 
modo de hipótesis, fto se puede excluir que un determinado ordenamiento lle
gue a tal extremo de dejar, en definitiva, al juez fuera de toda garantía de es
quemas y de figuras legales, el poder de establecer, con juicio existencial, si, en 
aquella concreta situación, aquel determinado individuo, este hombre, debía 
o no considerarse culpable. A todo puede llegar el legislador. Pero no hay duda 
que en donde la descomunal hipótesis se verificara, se tendría, no ya la inter
vención, sino la abdicación de la ley. 

112 WELZEL, op. cit., págs. 58 _y 59. 
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A este propósit~ no s~rá ;~º' en fin, observar que erróneamente se habla 
a veces del ordenannento Jundico como si estuviera personificado por el le · 

8
_ 

lado~ Y por el Juez; empero, si por caso, la labor del legislador y la del ·uez ~e
den msertarse en el concepto, mucho más amplio de disci'plina · 'd' J ¡ P al b' d , ' . JUr1 1ca, acu 

1e~ pue e comprender en s1 tanto el sistema de las normas como el de su a li-
cac1ón. Pero en cuanto respecta al ordenamiento el 3·uez leJ·

08 
d p ·r ·, , . • , e ser su perso-

m 1cac10n, esta sometido a él; concepto que la conciencia jurídica d b 
rar, para la exactitud y el rigor de la investigación científica y , e ~ ampa-
que I d · 'di , aun mas, para e or en Jur1 co no se vea amenzado en su validez. 

Tomado de la "R' · t It li di · · , . 1v1s a a ana d1ntto e procedura penale'' 1963 1 2 paginas 337 a 397. , , vo umen , 
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