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PROLOGO

El presente libro contiene una exposici(’)n de la parte general del derecho penal
referida a la legislacion vigente en cinco paises hispanoparlantes. De esta manera se
quiere continuar una tradicion iniciada por D. LuisJMENEZ DE ASUA en su monumen-
tal Tratado de Derecho Penal.

El Manual esta dirigido tanto a los practicos del derecho penal como a los tedricos
y estudiantes. Pretende brindar una visién actual de los problemas fundamentales del
derecho penal, pero, corresponde aclararlo, no es objetivo de este libro proporcionar
una informacion acabada y completa sobre las opiniones de todos y cada uno de
los autores que han estudiado el tema correspondiente. Por ello, las citas que se hacen
de otras obras debe considerarse ilustrativa. En general se han citado solamente los
autores que han dado origen a una posicion tedrica determinada o a los més representati-
vos en su elaboracién o formulacion actual, o, en fin, aotros que brindan una informa-
cion bibliografica mas extensa. En algunos capitulos se incorpora, excepciona mente
al fina una bibliografia sobre la materia, con e fin de simplificar la exposicién.

La obra ha sido escrita durante el tiempo de gestacion de una reforma parcial
y de otra general del derecho penal vigente en Espafia, al que hemos prestado especial
atencion. La reforma introducida por la Ley Orgénica ndm. 8/1983, de 25 de junio
ha sido todavia contemplada. Sin embargo hemos optado no por incluir una parte
referente a las consecuencias juridicas del delito, pues es de presumir fundadamente,
gue en no mucho tiempo éstas sufriran modificaciones de consideracion. Por otra
parte, en la dogmética moderna comienza a imponerse € punto de vista segin el
cual, la teoria de las consecuencias juridicas del delito debe adquirir cierta autonomia
docente y expositiva, dado el desarrollo y extensién que la misma ha adquirido. Esta
circunstancia debera tomarse en cuenta en las reformas de los planes de estudios de
nuestras Facultades de Derecho, que deberan hacerse a la idea de que actualmente
la parte general del derecho penal ya no puede explicarse en un solo curso, como es habitual .

Antes de concluir con estas palabras iniciales quiero agradecer aqui a mis amigos
Gladys Romero y José Miguel Zugaldia Espinar que me han hecho el favor de leer
los originales de este Manual asi como formulado valiosas sugerencias.

En Madrid, junio de 1983.

Enrique Bacigalupo
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CAPITULO 1

CUESTIONES BASICAS

A. El derecho penal: concepto y funcion

1. EL DERECHO PENAL EN EL ORDEN SOCIAL: DERECHO
PENAL Y CONTROL SOCIAL

El derecho penal forma parte de los mecanismos sociales que tienen por
finalidad obtener determinados comportamientos individuales en la vida so-
cial. En este sentido, €l derecho penal comparte su tarea con la é&icay la
moral aunque —como veremos— ho puede identificarse con estas. Exterior-
mente considerado, el derecho penal procura alcanzar sus fines declarando
ciertos comportamientos como indeseables y amenazando su realizacion con
sanciones'de un rigor considerable: sus sanciones son las mas rigurosas que
se conocen en el sistema socia y los comportamientos a los que estas se conec-
tan son —en principio— los més intolerables para e sistema social.

En este sentido, e derecho pena es un instrumento de control social
gue opera junto a otros instrumentos de idéntica finalidad. Se diferencia de
los otros instrumentos de control social que tienen por medio la sancién o
el castigo, por la maneraformal en que se lo aplica y por su tendencia a
una fundamentacion més racional de la misma. Otras sanciones (éticas, por
giemplo) se manifiestan de una manera casi informal y espontanea; las del
derecho penal, por el contrario, se gjustan a un procedimiento determinado
para su aplicacion y estén preestablecidas de un modo especifico en |o referente
a sus alcances, duracién, derechos que afecta, etc.

En la terminologia moderna, el derecho penal, junto con los otros instru-
mentos de control social mediante sanciones, forma parte del control social
primario, por oposicion a control social secundario, que trata de internalizar
las normas y modelos de comportamiento social adecuados sin recurrir a la
sancién ni a premio (por ejemplo, €l sistema educativo).

Desde este punto de vista, el derecho penal se vincula con e control
social respecto de comportamientos desviados para los cuales el Estado (Unico
titular del gjercicio de esta forma de control en las sociedades modernas) ame-
naza sanciones concretas. El concepto de comportamiento desviado se encuen-
tra, por lo tanto, estrechamente vinculado a de control social. Sin embargo.
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los comportamientos desviados no siempre son materia del derecho penal,
razon por la cual, su identificacion con comportamiento criminal seria total-
mente errénea. Las sociedades realizan, por medio de érganos con competencia
paraello y mediante procedimientos formales, unaseleccién de comportamien-
tos desviados que seran objeto del derecho penal. Los criterios de seleccidn
de estos comportamientos son de dificil sistematizacion. En parte actlan en
el momento en que los 6rganos del Estado determinan que ciertos comporta-
mientos serén perseguidos con penas del derecho penal. Pero, ademas, inciden
también en el momento en que los érganos del control socia (policia, fiscales,
jueces deinstruccion, tribunales, etc.) aplican las normas legales que prescriben
las sanciones para dichos comportamientos. Aqui no es posible una sistemati-
zacion de estos criterios de seleccidn, pues ello es materia de la sociologia
criminal. Basta con decir que su complejidad e identificacién es sumamente
dificil: frecuentemente operan en forma inconsciente en las decisiones de los
organos de control social.

El derecho penal, contemplado desde esta perspectiva, cumple —junto
con otros ordenamientos normativos— con unafuncién reparadora del equili-
brio de un sistema social, de la que vamos a ocuparnos mas adelante, perturba-
do por el delito.

Ddlito, por lo tanto, entendido en el sentido mas general de la expresion,
serd una forma de comportamiento desviado que se considera grave dentro
de un sistema social y que es calificado de tal por érganos legislativos con
competencia para ello. Lo que caracteriza a todo comportamiento desviado
Yy, por consiguiente, también al delito es su divergencia con los model os acepta-
dos de conducta, es decir, con los comportamientos que cumplen con las
expectativas sociales institucionalizadas. Estas expectativas se expresan en nor-
mas, 0 sea, a través de la comunicacion de deseos en la forma de Ordenes
0 imperativos. Una norma, en este sentido, puede caracterizarse como una
orden que pone de manifiesto un comportamiento que no debe realizarse o
reclama la realizacion de un comportamiento necesario para la conservacién
de un cierto estado social. Ejemplo de la primera variante seria la norma
gue dice "no debes matar"; ejemplo de la segunda, la que impone el pago
de impuestos: "paga a Estado determinada cantidad de dinero en concepto
de impuestos".

De esta forma, se puede afirmar que el derecho penal procura mantener
un determinado equilibrio del sistema social, amenazando y castigando. El
castigo entra en consideracién cada vez que la amenaza fracasa en su intencion
de motivar. Seria falso, sin embargo, creer que solo se cometen aquellos delitos
gue se castigan. En realidad, es preciso distinguir entre delitos cometidos y
delitos sancionados. La suma de delitos cometidos y la de los delitos sanciona-
dos no coincide. La diferncia es conocida como cifra negra de la delincuencia,
expresion con la que se quiere designar a los casos no descubiertos pero que
se sabe, con un grado plausible de seguridad, que han sido cometidos. El
problema dé la cifra negra varia considerablemente de delito a delito. La
cifra negra del hurto o del aborto es generalmente muy alta, mientras que
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en otros delitos no lo es tanto. El tema se vincula en la actualidad con el
problema sociol6gico-criminal de los mecanismos de seleccion, de los que he-
mos hablado con anterioridad. La interpretacion del significado de este fené-
meno de la cifra negra ofrece muy diversas alternativas en la actualidad, sobre
todo en la medida en que se parte de la base que la cifra negra no es una
resultante casual del fenémeno criminal, sino que tiene un significado mas
profundo e, inclusive, una funcion social especifica

En resumen, cabe sefialar que el derecho penal forma parte del "aparato
de imposicién" (PARSONS) necesario para € mantenimiento de la estabilidad
de una sociedad. Se trata de la Ultima instancia de dicho aparato: la que
"consiste en la utilizacion de fuerza fisica para impedir acciones perturbado-
ras" (PARSONS, 28).

Particularmente, se puede distinguir entre control social, que se logra
mediante medios de educacion, y control del delito, que se limitaala utilizacion
de medios coactivos (penas y medidas de seguridad) para doblegar el delito.

Bibliografia: T. PARSONS, Recht u.soziale Kontrolle, en "Studien und Materialien
zur Rechtssoziologie", ed. por Hirsch y Rehbinder, 1967, pp. 121 y ss.; G. KAISER,
Kriminologie, 8* ed. 1981; F. SACK, en Kleines Kriminologisches Worterbuch (KAI-
SER, SACK, SCHELLHOSS), pp. 262y ss. 298y ss.; H. POPITZ, Ueber die Praventivewir-
kung des Nichtwissens, Dunkelziffer, Norm und Strafe, 1968.

2. EL DERECHO PENAL EN EL ORDEN JUR Dl QO

En una consideracion puramente juridica, el derecho penal se caracteriza
por ser un conjunto de normasy de reglaspara la aplicacion de las consecuen-
cias juridicas que amenazan la infracciéon de aquellas.

Lo que diferencia sustancialmente al derecho penal de otras ramas del
derecho es, ante todo, la especie de consecuencias juridicas que le son propias:
las penas criminales (de privacion de la libertad, de multa o de privacién
de derechos determinados) y las medidas de seguridad (medidas destinadas
a impedir la reincidencia sin consideracion a grado de responsabilidad indivi-
dual). Pero ademas, lagravedad de lainfraccion de las normas que constituyen
el presupuesto de la aplicacion de la pena.

Segun el interés que guie el estudio del derecho penal, el objeto de investi-
gacion estara constituido por una descripcion del comportamiento de los 6rga-
nos de control socia frente a determinados hechos sociales (basicamente, la
jurisprudencia de los tribunales en materia criminal) o por el conjunto de
disposiciones legales que estos invocan en la fundamentacion de sus decisiones
(basicamente, el Cédigo Penal). En general, ambos aspectos son parte del
interés de los juristas del derecho penal. Actualmente se percibe un creciente
interés por el estudio de la practica del derecho penal, es decir, por lajurispru-
dencia de los tribunales.

Como parte del ordenamiento juridico, el derecho penal esta constituido
por enunciados que contienen, ante todo, normas y la determinacion de las
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infracciones de estas, que congtituyen delitos (por gemplo, € articulo dd
Cabdigo Pena que define @ homicidio). Pero ademés, también forman parte
dd derecho penal, reglas donde se establecen qué presupuestos condicionan
la responsabilidad penal por los delitos (por gemplo, las que establecen la
responsabilidad de los participes). Finamente, € derecho pend contiene tam-
bién enunciados que describen las consecuencias juridicas que se prevén para
la infraccion de las normas, es decir, para los delitos.

El derecho pena objeto de este libro es, basicamente, @ legidado en
el Cbdigo Penal. Latareaque aqui se persigueesladeelaborar losinstrumentos
conceptuales que permitan una aplicacion racional dd derecho pena a los
casos que son juzgados en la préactica judicia. El punto de vista que define
e interés que guia esta exposicion se vincula, en consecuencia, con las tareas
concretas dd juez, d fiscd 0 € defensor, es decir, con la decison respecto
dd derecho que se debe aplicar a un caso determinado en la forma procesal
gue atal efecto se establece. Por ese motivo, € punto de partidaeslaley pena
y no lajurisprudencia de los tribunales. Pero se interpretaria falsamente nues-
tro criterio s se creyera que lajurisprudencia no debe ser objeto de considera
Cion de parte dd jurista dd derecho pena. Sdlo se afirma que la ley es
punto de partida; pero no es @ Unico objeto de consideracion.

La aplicacion racional del derecho pend a la solucion de casos requiere
la respuesta a dos preguntas. 1) § € hecho cometido es delito y 2) cual es
la pena que corresponde aplicarle. Mientras la primera pregunta solo se puede
contestar con 5/0 no, la segunda exige determinar la cantidad de una determina-
da especie de pena (confr. NAUCKE, pp. 13y ss.). La respuesta a la primera
cuestion esta dada por lateoria del delito (ver 8 m). Larespuestaala segunda,
condtituye la teoria de la individualizacion de la pena.

Lafunciéndel derecho penal consisteen laproteccidn debienesjuridicos.
Se trata, por lo tanto, de laprevencién de la lesidn de bienes juridicos. Este
punto de vista puede ser concretado, en principio, de dos maneras diferentes.
En primer lugar, se puede sostener que la proteccion de bienes juridicos debe
tomar en cuenta sdlo aguellas acciones que representen por 10 menos un peligro
objetivo de leson dd bien, prescindiendo por lo tanto, a menos iniciamente,
de la direccion de la voluntad dd autor: mientras no haya una accion que
represente un peligro para un bienjuridico, considerando este peligro objetiva
mente y Sin tener en cuenta la tendencia interior dd autor, no habra interven-
Cion dd derecho penal. Latarea dd derecho pena para este criterio, comenza
ria con € peligro real para @ bien juridico protegido.

En segundo lugar, la proteccion de bienes juridicos puede comenzar ya
donde se manifiesta una accién disvaliosa, aunque € bien juridico mismo
todavia no haya corrido un peligro concreto. En este caso la peligrosidad
de la accion dependeria de la direccion de la voluntad del autor a la lesion
dd bien juridico y no de la proximidad red de la leson dd bien juridico.

El primer punto de vista fue dominante desde voN LiszT (1881) hasta
los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, durante los cudes fue
perdiendo lentamente terreno. El segundo, fue representado por WeELZEL: "La
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tarea dd derecho pena es la proteccion de bienes juridicos mediante la protec-
cion de vaores éico-socides dementales de accion” (confr. Lehrbuch, p.
5). En la daboracion de la teoria dd delito ambos puntos de partida han
conducido a diversas configuraciones de |os respectivos sistemas (confr. supra
8 ni, A, 1y 2). El criterio que parte ddl peligro dd bien juridico reamente
corrido o concretado en lesion, dio lugar a una teoria del delito propia de
positivismo que encontrd en lacausacion de un resultado (por gjemplo, lesiones
corporaes) un principio legitimante pararemontarse a un juicio sobre la perso-
nalidad del autor (derecho penal de autor); von LIszT: "Se pregunta ¢qué
merece e hurto, laviolacion, d asesinato, € faso testimonio? en vez de pregun-
tar ¢qué merece este ladron, este asesino, edte testigo falso, este violador?...
No se castiga d concepto sino a autor” (Strafr. Vort.u. Aufs. i, p. 175).
La otra teoria mantuvo como base un derecho penal de accion.

Sn embargo, laoposicion de criterios que hemos analizado ha sido mitiga
da con frecuencia y en ocasiones e llegd a puntos de viga intermedios que
combinaron aspectos de uno 'y otro. Precisamente la blsgueda de puntos inter-
medios y de sintesis de ambos extremos, caracteriza la tarea de la ciencia
dd derecho pena en la actualidad.

Mientras lafuncién preventiva del derecho penal es précticamenteindiscu-
tidaen lateoria, no es tan pacificala opinidn que acepta para este una funcién
represiva, entendiendo por tal "no la expresion de esfuerzo por redizar me-
diante lajusticia penal mundanaun idea moral absoluto, sino € medio necesa
rio para alcanzar la proteccién de la sociedad de un modo justo” (JESCHECK,
Lehrbuch, p. 3). Se trata, de todos modos, de una funcion de ratificacion
de determinados valores socides 0 de ciertas normas de éica socidl.

La funcion preventiva de derecho penal es consustancial con las teorias
de la pena que ven en esta un medio de prevencion del delito (teorias relativas).
Por e contrario, la funcion represiva o la findidad de ratificacién de normas
de éicasocid esta ligada a las teorias que, de alguna manera, fundamentan
la pena en la idea de justicia (teorias absolutas). La circunstancia de que
hoy dominen entre nosotros las teorias [lamadas de la union, que articulan
prevencion y represion, determina por tanto que se reconozca a derecho pena
funciones preventivas y represivas a la vez. En otras palabras. la funcién
del derecho penal depende de la concepcion de la pena que se siga.

No es un tema independiente que se pueda tratar idénticamente para
todos los puntos de viga que informan € derecho penal. La decison sobre
cud esla funcién dd derecho penal que debe prevalecer sobre la restante,
es decir, lardacidn jerérquica que existe entre ambas funciones, se hace depen-
der de puntos de vista més generales y se conecta con la concepcion dd Estado.
Un Estado mas libera tenderd, quizd, a acentuar una funcion preventiva,
ético-sociadmente neutral o, por lo menos, mas neutral. Un Estado menos
liberal, por @ contrario, daria preferencia a la ratificacion de una &ica-social.
Esta relacion de las teorias sobre la funcion del derecho pend y las concepcio-
nes dd Estado, eslaque dominaen laactualidad. Hasta qué punto un acentua
miento de las funciones preventivas es garantia de un Estado més libera es,
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en nuestra opinion, dudoso: la pregunta no se puede contestar definitivamente
mientras no se precise cudl es el contenido preventivo de un derecho penal
concreto y cua seria el contenido ético-social que quisiera darsele a derecho
penal represivo concreto del que se habla. Frente a una ética-social muy tradi-
cional, una seleccion més liberal de los bienes juridicos a proteger dara como
resultado un derecho penal mas liberal (ejemplo de este dltimo es la reforma
mas 0 menos reciente del derecho penal sexual). Pero de una seleccion de
bienes juridicos a proteger con la pena basada en una concepcién menos liberal
del Estado puede resultar también un derecho penal que acentuando el funda-
mento preventivo de la pena reduzca considerablemente la libertad.

Por lo general, se sostiene que la funcion preventivay la funcién represiva
del derecho penal se vinculan respectivamente con concepciones racionales
e irracionales. Esta afirmacién solo es valida en la medida en que la funcién
preventiva esta siempre ligada ala obtencién de una finalidad social atil concre-
ta, mientras que la funcién represiva tiende primordialmente a satisfacer emo-
cionalmente el deseo de castigo frente a ciertos comportamientos, con prescin-
dencia de su utilidad.

Las reformas penales de los afios 60 en Europa se han caracterizado por
una neta preponderancia de las tendencias méas racionales. Por el contrario,
las reformas més recientes en América Latina no han problematizado la cues-
tion de la funcion del derecho penal en la sociedad, sino, buscado simplemente
una mejor conformacion técnico-juridica de las leyes penales (por eemplo
el Cbdigo Penal de Brasil de 1969; Cddigo Penal de Bolivia, de 1970; Cédigo
Penal de Costa Rica de 1970; Cdodigo Penal Cubano de 1979; Cdodigo Penal
de Colombia, de 1980). Estas reformas han definido su tarea como juridica
y no como social. Sin embargo, es dudoso que tenga alguna utilidad una
reforma meramente juridica que, a la vez, no implique una reforma para
el mejoramiento social. Estaes larazédn por la que latrascendenciadel Proyecto
de Cdodigo Penal Tipo para América Latina es en verdad muy reducida y
sblo puede tomarse encuenta como un modelo para la unificacion del derecho
penal, pero no como un verdadero modelo de reforma. En todo caso, como
modelo de unificacion, no es recomendable.

B. Los conceptos fundamentales del derecho penal

Hemos definido la funcién del derecho penal como la proteccién de bienes
juridicos. Esta funcién no es, por supuesto, exclusiva del derecho penal, sino
gue este la comparte con todo el ordenamiento juridico. Lo que diferencia
al derecho penal de otros sectores del ordenamiento juridico es que este dispone
de los medios més poderosos del Estado para alcanzar su objetivo: la pena
y las medidas de seguridad. Estas son, por lo tanto, la consecuencia juridica
de un tipo especifico de ilicitudes que se denominan delitos en forma genérica.
Es decir: el derecho penal se caracteriza porque conecta reacciones especificas
a ilicitos especificos. Los conceptos fundamentales de este sector del ordena-
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miento juridico estaran constituidos por el delito, o sea, la especie de ilicitud
a !a que se conectan las reacciones, y la pena (y las medidas de seguridad),
en otras palabras, la especie de consecuencias juridicas que caracterizan a
derecho penal.

1. RELACION DE LOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES CON LA OPCION
DERECHO PENAL DE HECHO—DERECHO PENAL DE AUTOR

Los conceptos fundamentales del derecho penal dependen basicamente
de que este quiera referirse a hechos, descalificados de alguna manera, o bien
a los autores de ciertos hechos. Segun esta oposicién es posible estructurar
el derecho penal sobre el "principio del hecho" y sobre el "principio del
autor" (confr. BOCKELMANN, Sudien zum Taterstrafrecht, i, 1939, n-1940).
En ambos casos, tanto el concepto de delito como el de pena sufriran modifica-
ciones paralelas. Sin embargo, no se trata de una oposicién excluyente: en
la historia del pensamiento penal se han dado diferentes intentos de sintesis
gue difieren entre si por laintensidad relativa que se atribuye a cada principio
en la elaboracién del sistema penal.

En el derecho penal de hecho, este es contemplado en primer término:
lo primario es la lesion del orden juridico o del orden social; e autor, es
decir, sus caracteristicas personales, solo entran en consideracion en forma
secundaria. Ello significa que las caracteristicas personales del autor carecen
por si solas de entidad para dar por cumplidos |os presupuestos para la aplica-
cion de una pena. Por lo general, dichas caracteristicas personales se toman
en cuenta—s es que se lastoma en cuenta— en el momento de laindividualiza-
cion de la pena aplicable por el hecho cometido.

En el derecho penal de autor e hecho tiene solamente unafuncion sinto-
matica (confr. O. TESSAR, Die symtomatische Bedeutung des Verbrecherischen
Verhalten, 1904; también KOLLMANN, "Der symtomatische Verbrechenbegriff”
en ZSW28, pp. 449y ss.) y los tipos penales legales requieren ser complemen-
tados por un tipo judicial de autor (confr. infra 2. c).

El derecho vigente es claramente un derecho penal de hecho. Una excep-
cion a esta afirmacién esta constituida en Espafia por la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Socia (Ley 16/1970 de 4.8.1970), o en Venezuela por la
Ley de Vagos y Maleantes (Gaceta Oficial nim. 25.129 de 16.8.1956). La
ley espafiola dice que sus normas no integran una ley penal "construida objeti-
vamente sobre hechos y tipos de delito, sino sobre una serie de preceptos
en funcién de determinadas categorias subjetivas de peligro" (Exposicion de
Motivos). La circunstancia de que la Constitucién espafiola en su art. 25.1
establezca que "nadie puede ser condenado o sancionado (Sino) por acciones
u omisiones' y que esta formula se refiere no sélo a las penas ("condenado")
sino también a otras consecuencias juridicas penales o eguivalentes (*sanciona-
do") que no sean penas, permite dudar fundadamente de la constitucionalidad
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de unaley como la de "Peligrosidad y Rehabilitacién Social". La compatibili-
dad, en consecuencia, de un derecho pena de autor en sentido estricto con
las exigencias constitucionales, es dudosa.

2. EL DELITO

La definicion del delito de un derecho penal de hecho podria encararse,
en principio, desde dos puntos de vista. Si 1o que interesa es saber 1o que
el derecho positivo considera delito (problema caracteristico del juez), la defini-
cion podria lograrse recurriendo a la consecuencia juridica del hecho concreto;
en este sentido, serd delito todo comportamiento cuya realizacion tiene prevista
una penaen laley. Por el contrario, si lo que interesa es saber si determinado
hecho debe prohibirse bajo la amenaza de una pena (problema caracteristico
del legislador) esa definicion no servira, pues no podréa referirse a la pena,
sino a contenido  de la conducta (confr. STRATENWERTH, Strafrecht i ndm.
49). Dicho de otra manera: la definicién del delito dependerd, en principio,
de s lo que quiere caracterizarse son los comportamientos punibles o 1os mere-
cedores depena. El primer concepto dio lugar a un llamado concepto "formal"
del delito, mientras el segundo fue designado como concepto "material" del
mismo. Sobre todo, bajo el imperio del positivismo legal ambos conceptos
se mantuvieron estrictamente separados en razén de la particular distincién
del positivismo de la aplicacion del derecho y la creacién del derecho, es decir,
la dogmaticajuridicay la politica (confr. KELSEN, Hauptprobleme, pp. 84y s).

Sin embargo, en la medida en que se impuso e método teleolégico, la
linea divisoria dej6 de tener la significacion atribuida y las cuestiones del
comportamiento punible y del merecedor depena se relacionaron estrechamen-
te en el campo de la dogméticajuridica (o sea en el momento de la aplicacion
de la ley).

Por lo tanto, en la dogmética orientada por el método teleoldgico de
interpretacion de la ley, una caracterizacion de los hechos merecedores de
pena resulta ser un presupuesto inevitable para la determinacion de los hechos
punibles.

a) El delito como hecho consistente en la violacion de deberes éico-sociales

¢Qué determina que un hecho sea "merecedor de pena"? la respuesta
a esta pregunta ocupa desde hace muy poco a la ciencia penal (confr. SCHMID-
HAUSER, Strafrecht, pp. 27 y ss.) y, en consecuencia, es muy poco lo que
hoy es posible decir al respecto. Sin embargo, parece claro que una primera
respuesta consiste en referir el hecho a un orden de valores diverso del juridico,
entendiendo, por ejemplo, que el orden estatal se compone de dos ordenamien-
tos juridicos: uno, el social, compuesto de las ideas morales generales de las
gue surgen las exigencias fundamentales de la vida social, y otro, el estatal,
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gue es su expresion (asi SCHMIDHAUSER, loe. cit. p. 8; también, aunque con
otra formulacion, WELZEL, Lehrbuch, p. 5: d delito seria una contradiccion
de "deberes ético-sociales elementales"). El delito, en el sentido de comporta-
miento "merecedor de pena" consistiriaen lainfraccion de ciertos debereséticos.

b) El delito como hecho socielmente dafioso

Para un derecho penal que deba respetar una estricta separacién de dere-
cho y moral —como no solamente el positivismo juridico exige— este punto
de vista no resulta ser el mas adecuado. Por ese motivo, la orientacién moderna
cree resolver €l problema definiendo a delito desde el punto de vista de su
donosidad social. Los comportamientos merecedores de pena serian aquellos
gue produjeran dafio social. Pero esta formula es excesivamente amplia. Tanto
gue ni siquiera es totalmente opuesta a la anterior, pues siempre cabria la
posibilidad de considerar como socialmente dafioso a lo que representé una
lesion de "valores ético-sociales elementales”.

Sin embargo, la teoria en su afén de mantener una estricta separacion
de derecho y moral quiere referirse fundamentalmente a la lesion de bienes
juridicos. La lesién de un bien juridico seria, entonces, contenido esencial
de la infraccion del orden juridico que se caracteriza como delito. De ello
se ha deducido gque un principio fundamental del derecho penal es la exigencia
de que todo delito constituye por lo menos la lesién de un bien juridico.
Pero el concepto debien juridico es particularmente discutido. En la medida
en que bienes juridicos sean todas aquellas situaciones o valores que €l legida
dor quiera proteger, précticamente todo delito, es decir, toda amenaza de
pena referida a un comportamiento determinado, protegerd un bien juridico
gue sera lisa y llanamente la finalidad perseguida por € legislador (asi HONIG,
Die Einwilligung des Verletzten (i), 1919). Bajo estas condiciones, € principio
fundamental pierde evidentemente todo significado. El principio fundamental
requiere, lo mismo que el concepto de delito que estamos tratando, una deter-
minacion del concepto de bien juridico que no sea deducido del derecho positi-
vo (confr. HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973). Dicho
en otras palabras: lateoria del bien juridico cumpliria una funcién "dogmati-
ca" (en lainterpretacion de laley) y otra "critica" (cuando trata de identificar
el objeto de la lesion constitutiva de un delito). Sin-embargo, esta aclaracién
no logra resolver todos los problemas aunque impide, a menos provisional-
mente, e aumento de la confusion.

En este sentido, "bien juridico" hasido entendido como "el interés prote-
gido juridicamente" (VON LISzT, Lehrbuch, 23 ed., p. 4). "Todos los bienes
juridicos —agrega VON LI SZT— son intereses vitales, intereses del individuo
0 de la comunidad: los intereses no los crea el ordenamiento juridico sino
lavida; pero laproteccionjuridicaelevael interésvital abienjuridico” (loe. cit.).

En las consecuencias, de todos modos, € referir el dafio socia alalesion
del bien juridico no logra grandes progresos en relacion a problema de la



10 MANUAL DE DERECHO PENAL

edtricta separacion del derecho penal y la moral. Pues la determinacion de
gué intereses merecen proteccion proviene de concepciones de la vida sociad
cuyas vinculaciones con la éica o la mora son innegables. El propio VON
LiszT lo reconocia: "La necesdad —decia (loe. cit.)— crea la proteccion
y con @ cambio de intereses cambia también & nimero y la especie de los
bienes juridicos. Por €llo, las normas juridicas estdn enraizadas, en Ultima
instancia, tanto en la sabiduria como en las concepciones religiosas, éicas
y edtéticas dd pueblo dd Estado; dlas encuentran aqui su sostén firme y
apoyado en latierra y reciben de dli @ impulso para su desarrollo”.

Toda sdeccion y ordenacion jerdrquica de bienes juridicos, por tanto,
presupone una concepcion socia y consecuentemente también ética. La deci-
s6n dd legidador de penalizar ciertos comportamientos lesivos de intereses
sociades presupone que € mismo legidador considera positivamente esos intere-
ses, es decir, los reputa merecedores de tutela 'y, ademas, les asigna un rango
de importancia en @ orden de intereses, rango dd que deduce la legitimidad
de protegerlos mediante una amenaza penal. "La respuesta de la pregunta
referente a qué es 1o que en una sociedad debe tenerse por socidmente dafioso
no queda reservada, ciertamente, a puro arbitrio, pero la dafiosidad socia
concreta de un fendmeno sociad sblo puede definirse en forma relativa, con
referencia a decisiones estructurales previas' (AMELUNG, Rechtsglterschutz
und Schutz der Gesellschafi, 1972, p. 368).

La discusion relativa a la teoria dd bien juridico adquirio significacion
politica inmediata cuando € punto de vista tradicional que, desde BINDING
Y VON LISZT, concebia @ delito como lesién de un bien juridico, fue conside-
rado como "un producto caracteristico de laideologia del Estado dd liberais-
mo clésico" (SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen ais Pflichtverletzung, 1935, p.
9). Lateoriadd bienjuridico y la concepcidn dd delito que en dla se apoyaba
fue entonces atacada en nombre de laideol ogia anti-individualista del nacional-
socidismo (confr. SCHAFFSTEIN-DAHM, "Liberales oder autoritares Stra
frecht?', 1933, pp. 24y ss,; Gallas, "Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen
ais Rechtsgutsverletzung”, en Fest.f. Gleispach, 1936, pp. 50y SS.; ERIK WOLF,
Vom Wesen des Taters, 1932, pp. 34 y ss.). En la defensa de la concepcion
dd delito como leson de un bien juridico se exagerd, sin duda, d valor de
eda teoria y su capacidad para preservar una sociedad liberal. Esto fue en
verdad consecuencia de haberse sodayado lo referente a la sdleccidn y atribu-
cién dd rango jerarquico de los bienes juridicos, es decir, del proceso de
criminalizacion de los comportamientos lesivas de aquellos.

c) El delito como expresion de un sentimiento juridico depravado
(derecho penal de autor)

Tanto la concepcion dd delito como "infraccion de deberes ético-sociales'
como la que considera que @ delito es una accion "socialmente dafosa’,
entendiendo por taes las que lesionan bienes juridicos, son puntos de vista
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gue vinculan la definicién del delito ala comision de un hecho (y eventualmente
a la omision de un comportamiento). Frente a ellas se ha procurado desplazar
el centro de gravedad de la definicién desde el hecho a autor o, dicho de
otra manera, ala actitud del autor.(confv. ERIK WOLF, Vom Wesen des Taters,
1932). Para este punto de vista, "segin su esencia el autor es un miembro
personal de la comunidad juridica con un sentimiento juridico depravado"”
(ERIK WOLF, loe. cit., p. 16). Pero ademas, todo "hecho legalmente tipificado
no puede comprobarse si no se lo complementa mediante una tipificacién
judicial del autor”. Estos tipos no deben ser descripciones empiricas (biol 6gi-
cas, psicolégicas o sociolégicas) (loe. cit., p. 26). Estos aspectos sélo deberian
tomarse en cuenta en e momento de la individualizacion de la pena. Por
una parte, la base irracional de este punto de vista y, por otro, su innegable
cercania con la ideologia del nacionalsocialismo o con corrientes autoritarias
afines, ha hecho caer estatendenciaen cierto descrédito cientifico. Fue abando-
nada en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo,
ciertas referencias a la actitud del autor se perciben todavia en la teoria de
la culpabilidad, aunque no en todos los autores.

Como conclusién de esta exposicion cabe ahora referirse a la eleccién
de uno de los puntos de partida del derecho penal. Se trata de puntos de
vista primeros que no es posible fundamentar sino en una decision. Para una
aclaracion de este proceso de decision cabe sefialar que los puntos de vista
del derecho penal de hecho —aquellos que ven en el delito la infraccién de
deberes ético-sociales representado por lalesion de un bien juridico— no garan-
tizan, pero permiten desarrollar los principios del derecho penal liberal. Por
el contrario, e derecho penal de autor, sobre todo en la forma en que fue
concebido por ERIK WOLF y otros autores, pone seriamente en peligro los
principios del derecho penal liberal, cuando no los anula.

3. LA PENA

La materia del tema de las consecuencias juridicas propias del derecho
penal se puede caracterizar como la teorizacion en esta rama del derecho de
los puntos de vista que consideran al derecho penal como un instrumento
al servicio del valorjusticia frente a los que lo entienden como un instrumento
gue debe servir prioritariamente a valor utilidad. La primera concepcién guar-
da una mayor relacion con la moral, mientras que la restante se vincula més
con la politica social.

El enfrentamiento radical de estos puntos de vista, dio lugar a partir
del dltimo cuarto del siglo pasado, a la Ilamada "lucha de escuelas", que
no es en verdad otra cosa que una disputa en torno a los principios legitimantes
del derecho penal. Mientras la llamada Escuela Clasica mantuvo el criterio
legitimante de la justicia a través de las "teorias" absolutas de la pena, la
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Escuda Positiva proponia como unico criterio @ de la utilidad expresandolo
por medio de las "teorias" relativas modernas de la pena

Esta oposicién de fundamentos legitimantes vinculala cuestion de la pena
con la concepcidn del Estado y con los poderes pendes de este. En generd,
se puede decir que la Escuela Clésica concebia los poderes pendes del Estado
de una manera més estrecha que la Escudla Positiva. La idea de "defensa
socia" permitia aesta Ultimajustificar laintervencién dd Estado con € poder
pend dli donde los clésicos carecian de la posibilidad de hacerlo.

En la actualidad y en lo que va dd presente siglo la historia del derecho
pena se expresa en d intento de sintetizar los dos puntos de vista opuestos.
El criterio utilitario es aceptado en lo que mitiga d rigor dd principio de
lajusticia (por gemplo, en lacondena condiciona y en lalibertad condicional),
y sdlo en parte en lo que resulta ser més riguroso que este (por gemplo,
mientras se admite con diferente intensidad, segin los ordenamientosjuridicos,
la agravacion de penas para d reincidente y habitual, no se da cabida, en
genera, a la sentencia indeterminada).

"Desde hace més de dos mil afios se ha intentado responder a la pregunta
por la naturaleza de la pena con un gran nimero de puntos de vista, razén
por la cud apenas resulta pensable que puedan exidir nuevas respuestas’
(HELLMUTH MAYER, Strafrecht, AT, 1967, p. 24). Estas respuestas han sido
formuladas como teorias de lapena. Sn embargo, cabe sefialar que las "teo-
rias" de la pena s0lo son tales, en la medida en que la expresion teoria se
tome en sentido amplio. En realidad, no se trata de teorias, sSno de principios
0 axiomas legitimantes, cuya funcion en la ciencia dd derecho pena es lade
fundamentarlo en dltimo término. Por tanto, las "teorias" de la penano res-
ponden ala pregunta ¢qué es la pena?, dado que € "ser" de la pena depende
delanaturaleza que sele atribuya, sino aotra pregunta: ¢bajo qué condiciones
es legitima la aplicacion de una pena?

a) Teorias absolutas

Una primera respuesta corresponde a las llamadas "teorias absolutas’.
La pena sera legitima, segun ellas, s es laretribucion de una lesion cometida
culpablemente. La lesién dd orden juridico cometida libremente importa un
abuso delalibertad que esreprochabley, por lo tanto, culpable. El fundamento
de la pena sera exclusvamente lajusticia o la necesidad moral (confr. HELL-
MUTH MAYER, loe. cit..p. 26). Las teorias absolutas, en consecuencia, legiti-
man lapenas eda esjusta. La pena necesaria, para estasteorias, sera aquella
que produzca a autor un ma (una disminucion de sus derechos) que compense
d md que d ha causado libremente.

La utilidad de la pena queda totalmente fuera del fundamento juridico
de la misma. SOlo es legitima la pena justa, aunque- no sea Util. As como
una pena Util, pero no justa, carecera de legitimidad.
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Los representantes mas caracterizados de esta concepcion son KANT
{Methaphisyk der Stien, 1797, 11° parte, |.E.) y HEGEL (Grundlinien der
Philosophie des Rechts, 1821, 88 90 y ss.).

Contralas teorias absol utas (o de laretribucion) se argumenta basicamente
gue: a) carecen de un fundamento empirico y b) que la supresién del mal
causado por el delito mediante la aplicacién de una pena es puramente ficticia
porque, en realidad, el mal de la pena se suma a mal del delito.

En favor de las teorias absolutas se puede sostener que impiden la utiliza-
cion del condenado para fines preventivos generales, es decir, para intimidar
a la generalidad mediante la aplicacion de penas a que ha cometido un delito
(lo que no necesita guardar relacion con la gravedad del mismo) y que, por
tanto, pueden estar condicionadas por la tendencia general a delinquir a la
gue el autor del delito es ajeno. En otras palabras, impide sacrificar a individuo
en favor de la generalidad.

b) Teorias relativas

Las "teorias relativas’ procuran legitimar la pena mediante la obtencién
de o la tendencia a obtener un determinado fin. Su criterio legitimante es
la utilidad de la pena. Si este fin consiste en la intimidacion de la generalidad,
es decir, en inhibir los impulsos delictivos de autores potenciales indetermina-
dos, se trataréd de una "teoria" preventivo-general de la pena. Si por el contra-
rio, el fin consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que no
reitere su hecho, estaremos ante una "teoria" preventivo-especial o individual
de la pena.

La prevencion general no es cuestionada, bajo ciertas circunstancias, en
el momento de la amenaza de la pena: por ejemplo, cuando el Cédigo Penal
espafiol en su art. 407 amenaza con privacion de libertad a que matare a
otro. El problema es diferente en el momento de la individualizacién de la
pena: cuando debe fijarse la pena merecida por el autor dentro del maximo
y del minimo; en este caso, las consideraciones preventivo-generales que con-
duzcan a una pena superior a la que corresponda por la gravedad del hecho
carecen de legitimidad segun la opinién més acorde con los principios constitu-
cionaes (confr. HASSEMER, en HASSEMER, LUDERSSEN, NAUCKE, Hauptprobleme
der General-pravention, 1979, pp. 29y ss.). Por otra parte, la existencia empiri-
ca de un efecto preventivo-general de las penas gjecutadas no ha sido hasta
ahora comprobada convincentemente y, ademés, es dificil que pueda serio
en algin momento.

El representante mas caracterizado de las "teorias" preventivo-generales
€S FEUERBACH, quien sostuvo que era "una preocupacion del Estado que
se hace necesaria por €l fin de la sociedad que aguel que tenga tendencias
antijuridicas, sea impedido psicol6gicamente de motivarse segiin estas tenden-
cias" (Revision der Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
- Rechts, 1979, i, p. 43). La amenaza de la pena tendria precisamente esta
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funcion de disuadir. Pero ello permite —como se ha objetado— elevar las
penas indefinidamente, pues cuanto més grave sea el mal amenazado, mas
grave seriael efecto intimidante. Por este motivo, la prevencion general requie-
re, en todo caso, limites que no se pueden extraer de su propia légicay que
deben ser, por decirlo asi, externos (por ejemplo, la culpabilidad del autor).

La prevencion especial ha sido sostenida en diferentes momentos de la
historia del derecho penal. Su fundamento es siempre el mismo: la comisién
de un delito contiene la amenaza de futuras lesiones del orden juridico; por
lo tanto, la pena debe servir para evitar esos futuros delitos, ya que el que
se cometié no puede desaparecer del mundo. Los autores mas antiguos (por
egjemplo, GROLMAN, Grundsétze der Crirninalrechtswissenschaft, 1798) sostu-
vieron que el mal de la pena debia actuar sobre el autor para que su impulso
delictivo se convirtieraen lo contrario, lainhibicion del impulso (loe. cit., § 15).

La fisonomia de esta "teoria" cambié cuando el positivismo hizo de
ella su teoria de la pena. Con sus nuevas caracteristicas la "teoria" preventivo-
especial se convirtio en el siglo xx en el punto de partida de lo que se puede
Ilamar el derecho penal moderno, pues sobre su base se orientaron las reformas
legislativas de los cédigos penales del siglo Xix.

Lamoderna "teoria" de laprevencion especia se caracteriza por el despla-
zamiento del acento del derecho penal desde el hecho cometido al autor mismo:
"El punto de vista dominante —decia VON LISZT en su famoso Programa
de Marburgo en 1882— determina la pena en relacién a un hecho que parece
no haber sido cometido por ningan autor..." "No es el concepto sino el autor
lo que debe sancionarse" (Straf. Vortr.u.Aufs,, i, 1905, p. 175). Esta, agrega-
ba vON LISzZT, era la manera de concebir correctamente la pena retributiva:
"Represion y prevencion no constituyen oposicion alguna" (loe. cit., p. 175).

La pena en consecuencia, "es prevencion mediante represion” (VON LISZT,
loe. cit.,, p. 176). Pero la manera de llevar a cabo este programa requiere
que la finalidad preventivo-especial de la pena se investigue en funcion de
las distintas categorias de delincuentes y no, como hasta entonces de manera
uniforme para cualquier autor. Para ello la ciencia del derecho penal debia
atender a los resultados de las investigaciones antropolégicas y sociolgicas
referentes a los delincuentes. Si se parte de la base que la proteccion de bienes
juridicos mediante la pena requiere de estas tres finalidades diversas. correccion,
intimidacién e inocuizacion (VON LISzZT, loe. cit.,, p. 164), cabria poner en
relacion estos fines con las tres diferentes categorias de delincuentes que pro-
porciona la antropologia criminal, sobre todo, a través de las investigaciones
de LOoMBROSO (L'Uomo delinquente, 1876) y FERRI ("Studi critici sull'Uomc
delinquente di Lombroso" en Rev. Europea (De Gubernatis) 1878, p. 283)
El resultado de esta combinacién de los fines de la pena con la clasificacior
de los delincuentes en diversas categorias empiricamente formuladas fue e
siguiente;

La pena debia servir para:

a) correccion del delincuente capaz de corregirse y necesitado de correccion

b) intimidacién del delincuente que no requiere correccion;
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¢) inocuizacion del delincuente que carece de capacidad de correccién
(confr. VON LISZT, loe. cit., p. 166).

Por delincuentes que carecen de capacidad de correccién entendié VON
LISZT a los habituales (loe. cit., pp. 166 y ss.). Los delincuentes que requieren
correccién y que son susceptibles de ella son los "principiantes de la carrera
delictiva” (vON LIszT, loe. cit.,, p. 171). Los que no requieran correccion son
los delincuentes ocasionales (VON LISZT, p. 172).

Bajo el influjo del positivismo las clasificaciones de delincuentes respec-
to de los que se hacia necesario determinar las diversas finalidades preventivo
individuales de la pena no fue uniforme ni mucho menos. FIIRRI —sin duda €
gue vislumbré antes que ninguno la posibilidad, luego teorizada por VON
LISZT— proponia en 1878 una clasificacion diversa de la defendida por este.
Para FIIRRI la clasificacion de VON LISZT se habria basado sblo en un criterio
descriptivo(bds\camente de la "corregibilidad" del delincuente) (confr.Principa
di Diritto Criminale, 1928, p. 264), mientras lo verdaderamente importante era
una clasificacion apoyada en el criterio genético. Desde este punto de vista los
delincuentes debian clasificarse en:

a) Delincuentes natos o instintivos o por tendencia congénita;

b) Delincuentes locos,

¢) Delincuentes habituales;

d) Delincuentes ocasionales,

€) Delincuentes pasionales.

No es posible afirmar que entre la clasificacion de FERRI y lade VON LISZT
existan diferencias sustanciales y que estas sean consecuencia de la aplicacion
del "criterio genético" propuesto por el primero. En general, hay una amplia
coincidencia.

A partir de la década del 60 la prevencién especial experimenté una nue-
va transformacién de su fisonomia. Las clasificaciones de delincuentes que
habian guiado la definicion de los fines preventivo-individuales de la pena
fueron abandonadas y dieron paso a conocimientos pedagdgico-sociales
mucho més evolucionados. En primer lugar, el fin de la pena se definié de una
manera uniforme através del concepto deresocializacién. Se procuré dar cabi-
da, en segundo lugar, a las consideraciones que ponen de manifiesto la co-res-
ponsabilidad de la sociedad en el delito, abandonando el causalismo antro-
poldgico y bioldgico de la época anterior, cuyo déficit de verificacion empirica
lo hacia cientificamente insostenible. En tercer lugar, se subrayd la importan-
cia de la gecuciéon penal basada en la idea de tratamiento.

Los tres criterios orientadores de la mas moderna concepcién de la pre-
vencién especial estdn actualmente sometidos a fuertes discusiones que pro-
vienen tanto del pensamiento mas conservador como del mas radical. Quienes
parten de la co-responsabilidad social en el fendmeno de la delincuencia nie-
gan el derecho de la sociedad a "resocializar" a autor y proponen la "resocia-
lizacién de la sociedad". Quienes, por el contrario, representan puntos de vista
conservadores subrayan el fracaso de la idea de tratamiento y postulan —gene-
ralmente con una retorica profundamente individualista— un retorno a las ideas
penal es clésicas de las teorias absolutas de lapena. De todos modos, es de sefidar
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la frecuencia con que el argumento del fracaso del tratamiento es utilizado
también para atacar la idea de resocializacion-.

¢) Teorias de la unién

Un tercer grupo de teorias esta compuesto por las [lamadas "teorias de
la unién". Estas tratan de combinar los principios legitimantes de las teorias
absolutas y de las relativas en una teoria unificadora. Por lo tanto, se trata
de teorias que procuran justificar la pena en su capacidad para reprimir (retri-
bucién) y prevenir (proteccion) al mismo tiempo. Dicho en otras palabras,
la pena serd legitima para estas teorias, en la medida en que sea a la vez
justay Gtil. Los valoresjusticia y utilidad que en las teorias absolutas resultan
excluyentes y en las relativas son contempladas sblo a través de la preponderan-
ciadelautilidad (social), resultan unidos en las "teorias" que estamos tratando.

Las "teorias" delaunion deben admitir que el fin represivo y el preventivo
de la pena pueden no coincidir e inclusive ser antinémicos. La pena justa
con respecto a hecho cometido puede ser insuficiente con referencia a autor
del mismo y las necesidades preventivas que este plantea a la sociedad. Este
conflicto de fines y de criterios legitimantes debe resolverse, como es légico,
optando por uno de €ellos al que se otorga preponderancia sobre el otro.

Esto permite configurar dos orientaciones diversas delas' 'teorias" dela union.

La primera de ellas da preponderancia a la justicia sobre la utilidad,
es decir, a la represion sobre la prevencién. De acuerdo con esto, la utilidad
de la pena puede contemplarse legitimamente siempre y cuando no se requiera
ni exceder ni atenuar la pena justa (confr. MAURACH, Deutsches Srafrecht,
A. T. p. 63).

La segunda orientacion de las "teorias" de la union distribuye en momen-
tos distintos la incidencia legitimante de la utilidad y la justicia. La utilidad
es el fundamento de la pena y, por lo tanto, sélo es legitima la pena que
opere preventivamente. Pero la utilidad esta sujeta a un limite: por consiguien-
te, solo es legitima mientras no supere el limite de la pefiajusta. En la préctica
esto significa que la pena legitima sera siempre la pena necesaria segin un
criterio de utilidad y que la utilidad dejara de ser legitimante cuando la pena
necesaria para la prevencion supere € limite de la pena justa (confr. ROXIN,
Grundlagenprobleme, pp. 1 y ss.).

La segunda orientacion tiene mejores perspectivas desde el punto de vista
de la politica social y, por tanto, es preferible.

Una decision en favor de una de las teorias o variantes de las teorias
gue hemos presentado no es posible, pues —como lo hace notar NAUCKE,
EinfUhrung, p. 55— los argumentos contradictorios "provienen de campos
gue no resultan comparables". En la actualidad, losjuristas del derecho penal,
tanto en la teoria como en la préctica, sdlo pueden trabajar con una serie de criterios
justificantes o legitimantes de la pena en distintos momentos de su dinamica:
el momento de la amenaza, de la aplicacion y de la gecucién.
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En este sentido, ROXIN ha propuesto una concepcion "dialéctica" de
la pena, "en la medida en que acentUa la oposicion de los diferentes puntos
de vista y trata de alcanzar una sintesis" (Grundlagenprobleme, p. 28). La
forma de alcanzar esa sintesis consiste, segin ROXIN, en que en & momento
de la amenaza, € fin de la pena es la prevencion general (loe. cit.,, p. 16);
en el de la determinacion de la pena, los fines preventivos son limitados por
la medida de la gravedad de la culpabilidad; y en e momento de la gjecucién,
adquieren preponderancia los fines resocializadores (prevencion especial).

4. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Desde que CARL STOOSS propuso en 1894 en € Anteproyecto de Cédigo
Penal suizo un sistema doble de consecuencias juridicas del delito, unas condi-
cionadas por la culpabilidad del autor y otras que no presuponen dicha cul pabi-
lidad, se habla de sistema "dualista" o de "doble via", queriéndose subrayar
con esto que, junto alas penas, €l sistema prevé también medidas de seguridad
y correccion. Tal sistema se denomina dualista por oposicién al monista que
sélo prevé penas o medidas.

Laexistencia de un sistema dualista es sélo comprensible en una perspecti-
va histérica que presupone una ampliacién del derecho penal moderno frente
al que podemos llamar clésico. El derecho penal clasico s6lo admitia la legiti-
macion de la pena en la medida en que el autor hubiera actuado culpablemente,
es decir, de tal manera que el gjercicio impropio de la libertad por parte
del autor del delito fundamentara é reproche expresado en la pena. La exten-
sion del poder penal del Estado a otras situaciones que se caracterizaban preci-
samente por no ser reprochables al autor y que procuran simplemente "ya
sea la adaptacion del individuo a la sociedad o la exclusion de la misma de
los que no son susceptibles de tal adaptacién” (vVON LISzT, Lehrbuch, 23 ed.,
p. 246) no podia tener idéntico fundamento que la pena. Mientras la pena
encontraba su fundamento en la culpabilidad, las medidas lo tenian en la
peligrosidad del autor. Dicho en otras palabras: para un derecho penal fundado
en laidea de las "teorias" absolutas de la pena, la "otravia" sblo era posible
en tanto se reconociera que junto al principio legitimante de lajusticia era
posible admitir otras intervenciones del Estado basadas en la utilidad.

La fundamentacion de un sistema dualista no es obvia ni mucho menos.
Una estricta separacion entre penas y medidas sélo es posible en tanto la
pena se entienda desde el punto de vista de las teorias absolutas. Por €l contra-
rio, la fundamentacion se torna especialmente discutida cuando la pena se
concibe segln las "teorias" de la union.

En efecto, las "teorias" relativas de la prevencidon especia a partir de
" VON LISZT carecian de la posibilidad conceptual de distinciéon porque pena
y medidatenian el mismo fin: incidir sobre el autor para evitar la reincidencia
Desde este punto de vista es comprensible que VON LISZT afirmara que "si
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la medida de seguridad se conecta a la comision de una accién punible, es
posible que asuma en ella la esencia de la pena (un mal vinculado a un juicio
de disvalor), y esto inclusive desde el punto de vista de la teoria de la retribu-
cién. En tanto esta teoria admite, aungue sbélo sea secundariamente, la persecu-
cién de la correccion y la seguridad, cabe afirmar que la pena penetra en
el terreno de la medida de seguridad", (loe. cit., p. 247). Este mismo pasaje
de VON L1SZT explica por qué motivo las "teorias" de la unién encuentran
dificultades conceptuales en fundamentar una distincion entre penas y medi-
das. En lateoria moderna las "teorias" de la unién sélo pueden diferenciar
ambos conceptos mediante el criterio limitador a que responden penay medida
de seguridad: "Llamamos pena a la sancidon que reprime comportamientos
socialmente insoportables en tanto esta limitada por el principio de culpabili-
dad, y medida en tanto est4 limitada por el principio de proporcionalidad”
(confr. ROXIN, Grundlagenprobleme, p. 57).

El criterio limitador de la gravedad de la intervencion del Estado en la
forma de pena o medida deja de cumplir su muy precaria funcion s esta
limitacién se concibe de una manera unitaria en base al principio de proporcio-
nalidad (confr. HASSEMER-ELLSCHEID, en "Seminar Abweichendes Verhalten",
I, pp. 266 y ss.). Si no hay diferencia en la limitacién ni en el fundamento
es evidente que no caben formas posibles de distincion.

Desde otro punto de vista, la distincion parece altamente dificultosa si
% sostiene, como WELZEL (Lehrbuch, p. 245), que d criterio utilitarista no
es suficiente para fundamentar las medidas de seguridad y "siempre habra
gue investigar su admisibilidad moral frente al individuo". Sin embargo WEL -
ZEL pretende que este fundamento moral sea lo que legitima a Estado en
la aplicacion de lamedidasin que implique, como presupuesto, la reprochabili-
dad del autor: "Toda libertad externa o socia se justifica en Ultima instancia
a partir de la libertad interior o moralmente obligada. El que no es capaz
de autodeterminacién por carecer de libertad (como el enfermo mental) o
no es suficientemente capaz como consecuencia de sus malas aptitudes, taras
0 hébitos, no puede pretender una total libertad social" (loe. cit., p. 245).
La argumentacién de WELZEL deja de todos modos muy poco margen para
unadistincion satisfactoria, pues también las medidas operarian agui represiva-
mente (confr. MARQUARDT, Dogmatische und Kriminologische Aspekte des
Vikarierens von Srafe und Massregel”, 1972, p. 31).

La distincion entre penas y medidas y, por lo tanto, la base del sistema
dualistatiende a perder sostén legal en las legislaciones modernas por la acepta-
cion cada vez més difundida del Ilamado principio vicarial, segin € cua el
tiempo de cumplimiento de una medida de seguridad privativa de la libertad
es compatible como cumplimiento de la pena privativa de la libertad (Proyecto
argentino 1974/75; Proyecto espafiol 1980; confr. BACIGALUPO, en Cuader-
nos de Politica Criminal, nium. 2, 1977, p. 18 y SS.; QUINTERO OLIVARES,
Introduccién, p. 28 y ss.).

En razdn de las dificultades tedricas y de las tendencias legislativas apunta-
das resulta en la actualidad sumamente problemético el futuro del sistema
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dualista o de "doble via". Sin embargo, no parece que el sistema monista
vaya a imponerse en forma inmediata.

En la teoria espafiola cabe destacar d intento de ANTON ONECA que
propuso la creacién de una "tercera via". Entre la pena retributiva y orienta-
da principalmente a la prevencion general —dice ANTON ONECA, La preven-
cion general y la prevencion especial en la teoria de la pena, 1944, p. 115—
y la medida de prevencion individual paralos irresponsables, quedaria la zona
cubierta por las sanciones destinadas a aguellos imputables en quienes se ha
descubierto una peligrosidad grave, desproporcionada con la levedad del deli-
to, y que no seria eficazmente combatida con una pena a este proporcionada".
El punto de vista de ANTON ONECA no permite, en realidad, superar los pro-
blemas tedricos ya sefialados, pero preanuncié hace casi medio siglo la configu-
racion que hoy presenta el derecho penal y que es, precisamente, e que ha
minado la consistencia del principio de doble via.

C. El derecho penal, la criminologia y la politica criminal

En principio, se puede afirmar que el delito y las instituciones vinculadas
a su control son objeto de consideracién por parte del derecho, de la criminolo-
giay delapoliticacriminal. Las relaciones de los diversos modos de tratamien-
to han dado lugar a entendimientos que no siempre son coincidentes. Es conve-
niente un andlisis separado de las cuestiones que plantean la criminologia
y la politica criminal en su relacién con la dogmética penal.

1. LA DOGMATICA PENAL

La presente exposicion del derecho penal es una exposicion dogmatica.
Con esto se quiere decir, ante todo, que se tratara en ella de los conceptos
y del sistema de los mismos mediante los cuales los juristas del derecho penal,
aplican el derecho penal a los casos que lo requieren. Los conceptos de la
dogmatica tienen, por lo tanto, una finalidad préctica.

La dogmética procura una aplicacion altamente objetiva del derecho vi-
gente. Sin embargo, no puede lograr una objetividad total: |a exclusién absolu-
ta de puntos de vista del intérprete no es posible. Toda aplicacion del derecho
requiere fijar puntos de partida que condicionan el proceso interpretativo pos-
terior. Ejemplo de ello es ya la primera cuestion que debe resolver un dogmati-
co: ¢se debe investigar la voluntad del legislador o la "voluntad" de la ley?,
¢debe preferirse una interpretacion amplia o restrictiva? (confr. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, pp. 237 y ss., 259 y ss.; ADO-
MEIT, Rechtstheorie fir Sudenten, 2* ed., 1981, p. 16; BACIGALUPO, "I
dogmi della dogmética pénale", en De delitti e delle pene, n, 1983).

El interés dd conocimiento dogmético se vincula alatarea de la aplicacion del
derecho pena alos casos quejuzgan o deben juzgar los tribunales. Por €llo, con la
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ayuda de los instrumentos conceptuales de ladogmatica, €l jurista del derecho penal
debe poder contestar de una manera técnicamente aceptable: 1) si e autor
de un hecho es punibley, 2) cdmo debe ser punible (confr. NAUCKE, Einflih-
rung, pp. 18 y ss.; ADOMEIT, loe. cit, pp. 80 y ss.).

Dado que la dogmética penal debe permitir contestar si un hecho es o
no delito, es preciso analizar sus relaciones con otros conocimientos que se
ocupan del delito. Asi, cabe buscar los limites de la dogmatica en dos sentidos:
respecto de la criminologia y de la politica criminal. Estos limites no han
sido constantes en la historia cientifica del derecho penal como se vera a
continuacién. La cuestién de los limites tiene importancia pues determina
cudles son los conocimientos o consideraciones que es legitimo utilizar en la
respuesta a las preguntas sobre el si y el cdmo de la punibilidad. Por ejemplo:
la comprobacion de que el autor de un hecho redne caracteristicas personales
gue corresponderian al tipo genérico de "hombre delincuente" tuvo en otra
época el caracter de un conocimiento cientifico; sin embargo, solo a partir
de ella no puede responderse la pregunta por € si y el como de la punibilidad,
pues se trata de un conocimiento que carece de legitimacion a estos fines.

2. EL DERECHO PENAL Y LA CRIMINOLOGIA (DERECHO PENAL
Y CONOCIMIENTOS EMPIRICOS SOBRE LA CRIMINALIDAD
Y LA CRIMINALIZACION)

La problemética de las relaciones entre el derecho penal y la criminologia
requieren un tratamiento diverso segun el punto de vista criminol6gico de que
se parta.

a) El derecho penal y la criminologia orientada al autor del delito

La criminologia tradicional es una ciencia que procura una explicacion
causal del delito como la obra de un autor determinado. Por supuesto hay
diferencias de matices en el tratamiento y soluciones propuestas, pero a todas
ellas es comun el punto de vista que se acaba de resefiar (confr. H. MANN-
HEIM, Pioneers in Criminology, Londres, 1960).

La creencia en la posibilidad empirica de explicar las causas del delito
sea por la configuracion antropolégica o bioldgica del autor o por el medio
social en que vivia, generé un cambio en la concepcion tedrica fundamental
del derecho penal de fines del siglo pasado: la penano debiadirigirse a reprimir
justamente un hecho sino a impedir que su autor reincidiera en el delito.
Desde este punto de vista, el derecho penal podia aprovechar los resultados
de las investigaciones criminol égicas para, mediante sus instrumentos (la pena
y las medidas), remover las causas que habian llevado a delincuente a delito,
es decir, obrando sobre su peculiar personalidad para que no reincida.
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La coincidencia del interés del derecho penal orientado a la prevencién
especia (confr. supra B, 3, b) y la criminologia preocupada por la explicacion
causal del delito, resultaba evidente. ¢Qué conclusiones debian extraerse de
esta situacion con respecto a las relaciones de ambas ciencias?

En la época del positivismo se dieron dos respuestas a esta pregunta.

Para unos autores la articulacion del derecho penal y la criminologia
en lo que se llamé la "gesamte Strafrechtswissenschaft" (ciencia total del
derecho penal), segin la denominacion que le dio VON LISZT, no debia modi-
ficar latradicional separacion de laexplicacion juridicade derecho y laempirico-
causal de la criminologia (confr. vON LIszT, Strafrechtl. Aufs. u. Vortrage,
I, p. 78). La justificacién de una ciencia total del derecho pena residiria
en la considerable modificacion de la funciéon del jurista del derecho penal,
gue no se agotariaen la dogmatica clésica, es decir, en la elaboracion sisteméti-
ca de los conceptos que sirven a la aplicacién del derecho, sino que deberia
asumir también el papel de impulsor y proyectista de la reforma del derecho
penal (confr. BACIGALUPO, en Nuevo Foro Penal (Colombia), 1982, pp. 396
y ss. (399)). No se trata, por lo tanto, de una integracién metodoldgica, sino
de una simple reunién funcional vinculada con el rol social asignado a jurista
del derecho penal.

Esto no significa que los conceptos juridico-penales no hayan sufrido
considerables cambios. Pero estos cambios no son el producto de las investiga-
ciones criminolégicas, sino de la vinculacion de los conceptos con los puntos
de vista de la prevensién especial (confr. BACIGALUPO, loe. cit., pp. 400 y ss.).

Frente a esta forma de "integracién", ENRICO FERRI propuso una con-
cepcion de la misma totalmente opuesta (confr. FERRI, Sociologia Criminale,
3% ed., 1892). En este sentido sostenia FERRI (loe. cit.,, p. 771) que "cuando
se admite, como no puede ser de otra manera, que los fendmenos juridicos no
son sino fenémenos sociales, porque derecho y sociedad son términos insepa-
rables y equivalentes, se hace evidente de inmediato la artificialidad de aquella
separacion entre una ciencia que estudia el delito como fenémeno juridico y
otra que lo estudie como fendmeno social”... por lo que "es absurda la preten-
sién de separar €l estudio del aspecto material y social del aspecto juridico".
Por eso FERRI entendié que el derecho penal se puede estudiar "con el méto-
do inductivo, de observacién de los hechos" (Principii di Diritto Criminale,
1928, p. 75). Una verificacion de esta idea metodol 6gica en los trabajos juridi-
cos de FERRI da lugar a sospechar muy fundadamente que este utilizé fasa
mente la nocidon de método inductivo (confr. BACIGALUPO, loe. cit., p. 402).
Los principios de la construccion de los conceptos juridicos de FERRI son, co-
Mo ya se vio en referencia a VON LISZT, consecuencia de su orientacion pre-
ventivo especial, que no se puede obtener Unicamente de la observacion de los
hechos y de la comprobacién de su repeticion.

b) El derecho penal y la moderna sociologia criminal

En la actualidad, la criminologia atraviesa una transformacioén significati-
va. Lacriminologia "nueva", "critica" o "radical" ha abandonado el punto
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de partida causal-explicativo y ha puesto en el centro de su atencion la "reac-
cién social y juridico-penal contrael hecho". El objeto primario de lainvestiga-
cion criminolégica no es, por lo tanto, el comportamiento del autor sino el
de los 6rganos de control social. Sus teorias no son teorias de la criminalidad,
sino de la criminalizacion (confr. FRITz SACK, en Handbuch der empirischen
Forschung, ed. por Rene Konig, 1969, pp. 961 y SS.; LOLA ANIYAR DE CAS-
TRO, Criminologia de la reaccion social, Maracaibo, 1977). En e marco del
positivismo de VON LISZT y FERRI, derecho penal y criminologia eran discipli-
nas que tenian un mismo interés de conocimiento. En laactualidad, los concep-
tos de la dogmatica penal son parte del objeto de estudio constituido por
la reaccion social al delito. Una concepcion de la integracion a nivel metodol 6-
gico carece, por lo tanto, de sentido: una dogmatica penal orientada a la
prevencion especial y que, en consecuencia, da mayor relevancia a autor que
al hecho, podia plantearse la absorcién de los conocimientos de una criminolo-
gia cuyo objeto de estudio es el autor. Pero esto ya no es posible cuando
el autor deja de ser objeto de la criminologia en el sentido de la criminologia
clasica

Las relaciones entre derecho penal y criminologiaya no pueden entenderse
segln los modelos que proponian VON LISZT y FERRI. S en consecuencia
se renuncia a la idea de integracion o unidad propia del positivismo, parece
necesario partir del distinto interés que orienta ambos conocimientos. La dog-
matica penal o, simplemente, el derecho penal dirigen su interés alaaplicacién
del derecho garantizando ciertos principios que dan legitimidad a la misma
y para ello elabora los conceptos que son necesarios para cumplir esa funcioén:
el derecho o la dogmética penal son un intento de racionalizar, en funcién
de ciertos principios, la reaccién social formal al delito. Por lo tanto, las
relaciones entre la nueva criminologia 'y €l derecho penal sélo pueden ser frag-
mentarias (confr. BACIGALUPO, loe. cit., p. 408). Fundamentalmente, & estu-
dio sociol6gico de la aplicacion del derecho penal puede servir para poner
de manifiesto las desviaciones de la préctica de la aplicacion del derecho penal
respecto de los principios legitimantes de esta. En realidad, mas que incorporar
a la dogmatica la critica del derecho vigente (asi BARATTA, en La Questione
Criminale, V/2, p. 172 y en ZSW 92 (1980), pp. 107 y ss.) y la proyeccién
del derecho futuro, se trata de la critica de los conceptos dogméticos en base
a los que se aplica € derecho vigente: este seria e punto de confluencia de
dogmatica penal y criminologia. La transformacion del derecho penal vigente
no es objetivo de la dogmatica penal y, en consecuencia, no tiene cabida
en la discusion de las relaciones entre derecho penal y criminologia

3. LA REFORMA DEL DERECHO PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL.
(POLITICA CRIMINAL Y DOGMATICA PENAD

La importancia dada a fines del siglo pasado a los resultados provenientes
de las investigaciones socioldgicas y antropoldgicas por la Escuela Positiva



CUESTIONES BASICAS 23

(FERRI, GAROFALO en Italia), la Escuela Sociolégica o Moderna (VON LISZT
en Alemania) y, aunque solo en parte, por la Escuela Correccionalista (DORA-
DO MONTERO, JIMENEZ DE ASUA, BERNALDO DE QUIROS) convirtié alareforma
del derecho penal en una ocupacién legitima de los juristas del derecho penal.
De esta manera, laciencia del derecho penal en la concepcion de los positivistas
asumia una nueva tarea, 1o que, expresado en lenguaje metodolégico quiere
decir que ampliaba su objeto. La politica criminal que debia inspirar la reforma
adquiria, por lo tanto, carécter de ciencia autbnoma dentro de la ciencia total
del derecho penal: "L aciencia del derecho penal debe ser —decia VON LI1SZT,
Sraf. Vortr. u. Aufs. I, p. 293— la maestra del legislador penal, su consejera
cuidadosa y conductora en la lucha contra el delito".

Sin embargo, a pesar de la orientacion de la politica criminal a la reforma
del derecho vigente, se vio que era posible plantear también la cuestién de
las posibilidades de incidir en la aplicacion del derecho penal vigente a través
de una concepcidn de la politica criminal. En gran medida esto desperto el
temor de los puntos de vista més conservadores por la eventual desaparicién
del derecho penal (confr. K. BIRKMEYER, Was lasst Von Liszt vom Strafrecht
Ubrigl, Munich,"1907): "¢Qué queda del derecho penal?" fue la pregunta dirigi-
da insistentemente y con preocupacién a VON LISZT (confr. sus respuestas
en Sraf. Vortr. u Aufs. n, pp. 25y ss.; 75 y ss.) acompafiada en oportunida-
des, de "una advertencia respecto de la direccion moderna del derecho",
como se puede ver en € subtitulo del opusculo citado de BIRKMEYER.

La cuestion planteada de las relaciones entre aplicacién del derecho penal
vigente y los postulados de la politica criminal se expresa, en otras palabras,
en el conjunto de problemas que también se conoce bajo la ribrica de "relacio-
nes entre dogmética penal y politica criminal" (confr. BACIGALUPO, en Revue
Internationale de Droit Penal, AIDP, 1978-1, pp. 15y ss.). El tema ha mere-
cido diversas soluciones que se analizan a continuacion.

a) Politica criminal y dogmética penal en e marco del positivismo

Para VON LISzZT la politica criminal era "laidea fundamental de los prin-
cipios sobre lalucha contra el delito en lapersonade delincuente llevada a cabo
mediante la pena y medidas andlogas" {Sraf, Vortr. u. Aufs. Il, p. 68).

De esta manera, surgié la problemética de las relaciones de la aplicacién
del derecho penal vigente con los postulados politico-criminales (dirigidos a
su reforma), lo que dio lugar a una cuestion que se intentd resolver dentro
del marco de la estricta separacion de politica y derecho que en su tiempo
ya proclamaba lateoriajuridica. Lapolitica criminal se debia apoyar necesaria-
mente —tal como lo concebia VON LISZT— en las ciencias del ser, es decir,
de la"realidad"; por el contrario, laciencia del derecho penal se debia ocupar
de cuestiones del deber-ser; si la diferencia bésica de ambas formas de pensa-
miento hace aparecer "al ser y a deber-ser como dos mundos separados”
(KELSEN, Ueber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode,
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TUbingen, 1911, p. 6) una introduccién de la politica criminal en la ciencia
del derecho penal eratotalmente impropia. Los que se mantuvieron firmemente
en este punto de vista se redujeron a un formalismo cuyos fundamentos son més que
dudosos (confr. Rocco, Opere I, pp. 263 y ss. especialmente pp. 273-274).

Por d contrario, VON LISzZT distinguio —a los fines que aqui nos importan,
es decir, con relacion alas vinculaciones entre la politicacriminal y la aplicacion
del derecho pena— dos momentos diferentes: segin se trate de la realizacién
del principio "nullum crimen sine lege" o de su otro aspecto: "nulla poena
sine lege". El primero se referia a la comprobacién de la comisién de un
hecho coincidente con el presupuesto de hecho de un delito descrito en
laley:"'un actojudicial exclusivamente resultante de la aplicacién de principios
juridicos" (loe. cit,, p. 69). Aqui "la politica criminal no tiene nada que
hacer" (ibidem). El segundo aspecto de la maxima fundamental, sin embargo,
se referia a la determinacién de la pena dentro de los marcos legales y a
la seleccidn (cuando ello esté previsto en laley) de la especie de pena aplicable.
Para los partidarios de la "pena finalista" (Zweckstrafe) la decision judicial
en este sentido se apoyaria en "consideraciones politico-criminales" (loe. cit.,
p. 70) (lo que en verdad en el lenguaje de VON LISZT queria decir preventivo-
especiales). De esta manera se establecia una relacion, a menos parcial, entre
la aplicacion del derecho pena y la politica criminal.

b) Puntos de vista superadores del marco positivista

En la actualidad la aplicacién del derecho penal, o sea la perspectiva
en la que trabaja la dogmética penal, tiende a romper e aislamiento de la
ciencia juridica respecto de lo politico y 1o socia (confr. ROXIN, Kriminal-
politik und Strafrechtssystem, 1970, pp. 7 y ss.; MIR PuiG, Introduccién a
las bases del derecho penal, 1976, pp. 299 y ss.). Ello es posible en la medida
en que se reconoce que los puntos de partida para el conocimiento del derecho
penal vigente requieren decisiones y se procura racionalizarlos en la medida
de lo posible (confr. BACIGALUPO, "I dogmi della dogmatica pénale", Dei
Ddlitti e delle Pene, 2, 1983; también Injusto y punibilidad, 1983, p. 13/86).

Los postulados de la politica criminal sirven entonces de criterios de
decision respecto de los sistemas dogmaticos para la aplicacién del derecho
penal. Los problemas tedricos implicados en la nueva delimitacion de lo juridi-
co no han sido todavia agotados ni mucho menos. De todos modos es posible
afirmar que los puntos de vista politico-criminales impregnan fuertemente
la construccidon del sistema de conceptos de la dogmaética penal y que, por
lo tanto, cada programa de politica criminal tiene su sistema dogmético que
funciona como instrumento adecuado para su realizaciéon. La idea de VON
LISZT, segln la cua € sistema de conceptos de la dogmética no debia ser
afectado por la politica criminal parte de la base falsa de que los sistemas
tradicionales no contenian implicitamente decisiones politico-criminales (confr.
BACIGALUPO, en Rewue International de Droit Penal, cit.).



CAPITULO I

TEORIA DE LA LEY PENAL

A. La estructura de la ley penal

1. EL DERECHO PENAL SUBJETIVO (IUS PUNIENDI):
LOS PRINCIPIOS LEGITIMANTES DEL DERECHO PENAL

Derecho penal subjetivo es la expresion con que se designa el derecho
subjetivo de penar correspondiente al Estado. El derecho penal subjetivo se
opone, de esta manera, a derecho penal objetivo, es decir, a constituido
por las manifestaciones concretas de aquel contenidas en las leyes penales.

El concepto de derecho penal subjetivo esté sujeto, por lo tanto, atodas
las objeciones tedricas que se han hecho a la teoria del derecho subjetivo.
Sin embargo, el concepto de derecho penal subjetivo tiene un sentido correcto
s se lo considera como e conjunto de condiciones que determinan la legitimi-
dad de la amenaza y aplicacion de penas por parte del Estado. Estas condicio-
nes tienen carécter constitucional y, por lo tanto, el mayor rango normativo
imaginable dentro del orden juridico estatal.

Desde este punto de vista la problematica del derecho penal subjetivo
es indudablemente una cuestion previa a la sancién del derecho penal concreto
de un Estado. La definicion de las circunstancias y condiciones que legitiman
el gercicio del poder punitivo de parte del Estado no se deduce de las leyes
penales sino que determina en forma previa los limites de las mismas.

Sin embargo, hay puntos de vista que entendieron el derecho penal subjeti-
vo no como las condiciones constitucionales que regulan la creacion y aplica-
cion del derecho penal sino como el derecho emergente de las leyes penales:
"Derecho subjetivo de punir (ius puniendi) es la facultad del Estado de actuar
de conformidad con las normas de derecho (derecho penal en sentido objetivo)
gue garantizan el alcance de su fin punitivo y la pretension de que otros
(reos) actuen de acuerdo con lo que la misma norma los obliga por fuerza"
(ARTURO ROCCO, Opere, ni, p. 132). Implicitamente adoptan este criterio
los autores que tratan al delito como el fundamento del derecho penal subjetivo
(confr. BINDING, Grundriss, pp. 85 y ss.). Es evidente que de esta manera
el derecho penal subjetivo y el derecho penal objetivo coinciden y bajo tales
presupuestos desaparece la necesidad de la distincién. Pero ademas, una con-
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cepcion de esta naturaleza elimina la reflexién sobre cualquier limite racional
al poder sancionador del Estado lo que sin ninguna duda es contrario a los
principios de derecho penal moderno. Si se sigue el punto de vista de Rocco,
el Unico limite del poder sancionador del Estado es su propia autoridad v,
por lo tanto, su propia voluntad.

La tradicion del derecho penal liberal desde BECCARIA hasta nuestros
dias es completamente contraria a esa posicion. La Constituciéon espafiola
de 1978 se inserta en esta tradicion a exigir que el derecho pena del Estado
cumpla con diversas condiciones para ser legitimo. Basicamente el derecho
penal del Estado estd condicionado en Espafia por los siguientes elementos:

a) € respeto de la dignidad de la persona y de los derechos que le son
inherentes y el libre desarrollo de la personalidad (Const., art. 10).

b) el respeto de la proporcionalidad de las penas (art. 15).

¢) las penas no pueden ser inhumanas ni degradantes (art. 15) y esta
prohibida la pena de muerte.

d) el derecho penal no debe ser moralizador ni utilizarse para imponer
una determinada ideologia (art. 16).

€) las penas no pueden alcanzar sino a culpable por su propia accién
(art. 17. 1).

Estos principios se deducen de las garantias que establecen las disposicio-
nes que acaban de mencionarse y ademas del concepto de "Estado social
y democratico de derecho" que se define en e art. 1. 1. de la Constitucién.
En tanto el Estado socia y democrético de derecho se apoya en los valores
de libertad, justicia, igualdad y pluralismo su derecho penal debe respetar
en concreto dichos valores superiores.

La idea de Estado socia y democratico de derecho no depende de que
la Constitucion haga una declaracion expresa en su favor; constituye la base
sobre la que se asienta la mayor parte de los érdenes juridicos europeos y
americanos.

La cuestion de los principios legitimantes del poder sancionador del Esta-
do es, por lo tanto, un problema constitucional, asi como un problemajuridico
penal. En ambos casos forma parte del objeto de la ciencia del derecho v,
mas concretamente, de la ciencia del derecho penal.

Bibliografia: ARTURO Rocco, Opere Giuridiche, Volume Terzo, Scritti giuridici
varii, Roma, 1933, pp. 132 y ss.; BINDING, Grundriss de Deutschen Strafrechts, AT,
8% ed., Lepzig, 1913, pp. 95y ss; ELIASDIAZ, Estado de derechoy sociedad democr -
tica, T ed., 1979.

2. EL DERECHO PENAL OBJETIVO: LAS NORMAS DEL DERECHO
PENAL Y LA LEY PENAL

El derecho pena objetivo seria la manifestacion concreta del derecho
pena subjetivo, del derecho de sancionar del Estado, contenido en las leyes



TEORIA DE LA LEY PENAL 27

penales. El derecho penal objetivo expresa el uso concreto del poder sanciona-
dor que hace el Estado dentro del marco que le fijala Constitucién del Estado,
es decir, conforme con los principios legitimantes del derecho penal.

De acuerdo con el punto de vista que se sostuvo a definir el derecho
penal subjetivo, resultaria insuficiente una afirmacién segun la cual "la ley
pena hace surgir del delito un derecho penal subjetivo" (BINDING, Normen,
i, p. 24): Laley solo tiene esta fuerza en la medida en que, a su vez, cumple
con los principios legitimantes del derecho penal.

a) Las normas penales (problematica tedrico-juridica de la norma
en e derecho penal)

Las leyes penales, segiin se ha entendido tradicionalmente, contienen dos
partes: el precepto y la sancion. El precepto prohibe o0 manda algiin comporta-
miento y la sancion se prevé para € incumplimiento del mismo.

Ley penal y norma, en principio, no se identifican. EI comportamiento de-
lictivo no contraviene laley penal, sino lanorma, es decir, la orden que el legis-
lador dirige a subdito de derecho. "L a pena puede dictarse sélo porque la ac-
cion descrita en laley y la cometida por el ladrén se superponen conceptual-
mente. Nada més lejano que afirmar que el delincuente contraviene la ley pe-
nal segiin la cual se lo sanciona; por el contrario, para que se lo pueda sancio-
nar, el delincuente siempre tendra que haber obrado en consonancia, de acuer-
do, con la primera parte de esta ley" (BINDING, Normen, i, p. 4). De acuerdo
con esto, mientras la norma que prohibe el hurto dice: "jno debes apoderarte
de cosas muebles ajenas!”, laley penal reza, por gemplo, "el que se apodere
de una cosa mueble gjena serd sancionado de tal forma" (confr. C. P. espariol,
art. 514; C. P. colombiano, art. 349; C. P. venezolano, art. 453; C. P. argenti-
no art. 162; C. P, mexicano, art. 367).

Esta teoria concibe la norma juridica como un imperativo o, como se
dijo, como una orden. La orden como tal, y por lo tanto la norma, resulta
ser conceptualmente independiente de la amenaza de la sancion. La sancion,
por lo tanto no es un elemento de la norma. Las normas prohiben o mandan
acciones. Esta funcion la cumplen las normas con total independencia de la
amenaza y consiste en motivar a los destinatarios de ellas. En el marco de
esta concepcion de la normajuridica el problema del destinatario de la norma
tiene, por lo tanto, una importancia esencial (confr. ARMINKAUFMANN, Nor-
mentheorie, pp. 121 y ss.). El objeto de la norma solo puede ser una accion
humana.

Frente a este punto de vista, cuya vinculacion con la concepcion retributiva
de la pena es evidente, se desarroll6 otro que tratdé de responder mas a la
orientaciéon de una teoria de la unién (ver supra i, B, 3) de la pena. En este
sentido, "La funcién del derecho es garantizar una convivencia exteriormente
ordenada"; las normas del derecho, por lo tanto, son "normas objetivas de
valoracién", es decir, "juicios sobre determinados sucesos y estados desde
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e punto de viga dd derecho". "El objeto de estas vaoraciones juridicas
puede ser tanto @ comportamiento de un capaz de accidn como d de un
incapaz de accion, tanto personas capaces de culpabilidad como incapaces
de culpabilidad"... "sucesos y estados dd mundo circundante que no provie-
nen de seres vivos, aunque haturalmente relacionados sempre con la vida
en comun. Especidmente s dan estados juridicos y antijuridicos' (MEZGER,
Lehrbuch, p. 164). Esta teoria de la norma juridica esth més cerca de la que
concibe a la norma como un juicio hipotético (§ a—*b) que fue postulada
por KELSEN. La diferencia sustancia entre ambas concepciones ha sido puesta
de manifiesto con singular claridad por d mismo KELSEN (Hauptprobleme,
p. 210): "El carécter psicologico dd imperativo —a diferencia dd juicio-
consiste en que & imperativo es la expresion directa de una voluntad dirigida
a comportamiento de otro, mientras que € juicio condtituye una funcién
dd intelecto”. Lateoriade la normacomo juicio hipotético permite introducir
como elemento de la norma a la amenaza 0 sea a la consecuencia juridica
y elimina —en principio— la problemética dd destinatario de la norma. A
su vez lateoria de la "norma objetiva de valorizacion" mantiene la diferencia
entre norma y consecuencia juridica, pero elimina radicamente € problema
ded destinatario de las normas: esta cuestion solo puede plantearse en e ambito
de la culpabilidad y no en € de la infraccion de la norma (conf. infrd). La
distincion entre ley pend y norma carece de sentido en este marco.

Gran parte de los problemas que se discuten en la actualidad en la teoria
dd dedito dependen de la estructura tedrica de la normajuridica de la que se
parte. Asi, por gemplo, la cuestion de s € resultado forma o no parte dd
supuesto de hecho (tipo pena) de los ddlitos dolosos, la de la estructura y
contenido de lo injusto o ilicito penal. Ambas cuestiones se vinculan con €
problema de objeto de la norma como veremos més adelante.

¢COmo decidirse por uno u otro punto de vista? Ante todo cabe sefiadar
gue ambas concepciones de la norma juridica son suficientemente consistentes
como para dar base a una teoriajuridica del derecho pena. La cuestion de
la eleccion de una u otra teoria depende de la orientacion que se adopte en
materia de teoria de la pena. Una concepcidn de la pena basada preferentemen-
te en la prevencion especia debera buscar un marco tedrico-juridico en €
que puedan surgir los elementos de la persondidad del autor dentro de los
elementos dd delito: lo no puede ocurrir dentro de la teoria de los imperati-
vos. Por € contrario, una concepcion orientada hacia la retribucion preferira
una teoria como la de los imperativos, basada como esta concepcion de la
pena, en la libre decisén dd autor.

Blbllografla MEZGER Gerichtssaaal, t. 89, pp. 240y s, BELING, Die Lehrevom
Verbrechen, Tubi A pp. 170-178); weLzeL, DasneueBild dasStrafrecht&ys—
tems, 4° ed. Gottlngen ]Sﬁl( traducaon eﬁpanola El nuevo sistema del derecho
penal por JOSE CEREZO MIR, aroelona 1964).
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b) La ley penal

El derecho pend ocupauna posicién de segundo rango en € ordenamiento
juridico, igud qued civil, administrativo, etc. Por encimadeéd, estad derecho
congtitucional que establece las condiciones bajo las cudes € Estado debe
gercer e poder sancionador. Estas limitaciones son de dos clases. formales,
es decir, referidas alos aspectos exteriores y materiales, referidas a su conteni-
do. Estas ultimas han sido yaenumeradas a referirnos al derecho penal subjeti-
vo (vid. supra 8§ 2, A, 1); agui sdlo serdn objeto de un tratamiento més
pormenorizado.

ad) Los limites constitucionales del contenido de las leyes penales. Las
leyes pendes son, ante todo, la expresion de una determinada concepcion
del Estado y de la sociedad. Por este motivo la idea dd Estado cumple una
funcion decisivaen su configuracion. Laidea ddl Estado democrético de dere-
cho genera, en consecuencia, una determinada posicion y ciertos limites para
el derecho pend que no pertenecen a otras concepciones dd Estado como,
por gemplo, d "derecho penal terrorista dd fascismo” (confr, RADBRUCH
Rechtsphilosophie, 6 ed. acargo de ERICK WOLF, 1963, p. 267). Estos limites
no e refieren exclusvamente a las normas que regulan € procedimiento para
la creacion y sancion de leyes, sino que, las constituciones mas modernas
las reflgan en prescripciones concretas que afectan a contenido del derecho
penal. La concrecion de las pautas constitucionales en decisiones especificas
del ambito dd derecho pend es, Sn embargo, dificil (confr. NAUCKE, Einfih-
rung, pp. 94y ss.).

Laexigenciade respeto deladignidad dela persona humana es consustan-
cid con laideadd Estado democrético de derecho y de dla surgen los primeros
limites para e derecho pena. De este presupuesto se derivan las consecuencias
gue trataremos a continuacion.

Concretamente en € derecho pena € tratamiento respetuoso de la persona
humana implica la exclusén de toda degradacion de la persona a objeto ded
poder estatal. Particularmente resultara lesva de esta exigencia cuaquier utili-
zacion del autor del delito para fines de intimidacion general: por gemplo,
no es legitimo aplicar d que ha delinquido penas inhumanas (asi, Constitucion
espaiola, art. 15 para contener la tendencia ddlictiva generd. La dignidad
de la persona excluye asmismo la utilizacion de penas que merezcan la cdifica
Cion de torturas o que impliquen una lesién dd minimo respeto que no puede
afectarse ni siquieraen aquellos que han cometido un delito. La determinacion
dd dgnificado de edta premisa solo puede llevarse a cabo con referencia a
casos concretos y no es posible en una formula abstracta: por giemplo, una
pena que implique & sometimiento de autor del delito a la esclavitud o a
formas de dominacién similares es contraria a respeto de la persona humana.
En este sentido, la pena de muerte representa en € estado actua de la concien-
cia occidental una verdadera forma de tortura, aun cuando se la aplique por
medios no dolorosos, 0 menos dolorosos que la silla eléctrica, la guillotina
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o e fusilamiento. La Constitucién espafiola la excluye en forma expresa del
catdlogo de penas que se permite a derecho penal.

Especial consideracion merece dentro de esta problemética la pena de
privacion de libertad perpetua. La tendencia més reciente solo admite su com-
patibilidad con las exigencias constitucionales siempre y cuando sea posible,
por 1o menos, la posibilidad de una suspension de la gecucion de la pena
una vez cumplido un determinado tiempo de privacion de libertad. Sin embar-
go, admitido que la pena de privacién de libertad perpetua, como la muerte,
carecen de un efecto preventivo mas intenso que pueda probarse empiricamente
(confr. JESCHECK, Lehrbuch, p. 617) y que, por & contrario, sus efectos sobre
la personalidad del condenado son verdaderamente perturbadores, hay serias
razones para poner en duda su constitucionalidad.

Lo mismo ocurre con las penas que implican trabajos forzados (confr.
Codigo Penal de Venezuela, art. 12, 2° parrafo). Con evidente acierto ha
establecido la Constitucion espafiola que las penas privativas de libertad "no
podran consistir en trabajos forzados" (art. 25.2). Penas que importen tales
modalidades de gjecucién son incompatibles con la idea del Estado democréti-
co de derecho, por lesionar la dignidad de la persona humana.

Resumiendo, es posible afirmar que en el Estado democrético de derecho
la comision de un delito no determina la pérdida de la dignidad de la persona
y, por lo tanto, la reaccion del derecho penal debe partir de este axioma.

Por estas razones, las penas tampoco pueden ser inhumanas ni degradan-
tes (Constitucion espafiola, art. 15). Basicamente son inhumanas las penas
gue no guardan proporcionalidad con la gravedad del hecho cometido y con
la responsabilidad del autor. La desproporcionalidad, de todos modos, so6lo
quita legitimidad constitucional ala pena cuando sea una desproporcionalidad
en perjuicio del autor. La que beneficiaa autor no esté afectada en su constitu-
cionalidad. La cuestion depende, naturalmente, de la concepcion de la pena
de la que se haya partido. Si se adopta una concepcion preventivo-especial
delapena, estadebera proporcionarse con latendenciadel autor alareinciden-
cia. Esto eslo que quieren decir las disposiciones legales que requieren adecuar
la pena a la personalidad del autor (ejemplo: art. 61, regla 4° del Cédigo
Penal espafiol; art. 45 del Codigo Penal colombiano), o a la "peligrosidad"”
del mismo (Cddigo Penal argentino, art. 41), o alas "peculiaridades del delin-
cuente" (Cédigo Penal mexicano, art. 51).

Si, por el contrario, se adopta un punto de vista retribucionista, la propor-
cionalidad debera dirigirse a la mayor o menor reprochabilidad del autor por
el hecho concreto.

En ambos casos la importancia de la lesion del orden juridico (fundamen-
talmente lajerarquia del bienjuridico lesionado) es codeterminante de la grave-
dad del hecho. Por lo tanto, hechos que afectan bienes juridicos de poco
valor o que importan lesiones de poca significacion no podrén ser reprimidos
con penas que se puedan considerar desproporcionadas, cualquiera que sea
la tendencia personal del autor a lareincidencia o el grado de su reprochabili-
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dad. Resulta, por lo tanto, de dudosa compatibilidad con la idea del Estado
democrético de derecho la reclusiéon por tiempo indeterminado (Cédigo Penal
argentino, art. 54).

Las penas del derecho penal son degradantes cuando por su contenido
o por su forma de ejecucion implican alguna forma de lesién de la dignidad
de la persona. Fundamentalmente se convertira en degradante la pena privati-
va de libertad ejecutada en condiciones que impidan la autorreflexion y el
recogimiento en un minimo de intimidad. La superpoblacion de los estableci-
mientos penales, que es caracteristica de nuestro tiempo, priva, por o general,
de legitimidad constitucional a la pena privativa de libertad.

Por otra parte, el derecho penal del Estado democrético de derecho no
debe ser moralizador ni utilizado para imponer una determinada ideologia.
Esto quiere decir que no es suficiente la lesion de normas morales ni las
inconsecuencias ideoldgicas parajustificar la punibilidad de un comportamien-
to por parte del Estado. Se requiere ademas que haya un dafio social, es
decir, una repercusion dafiosa en la esfera de intereses de otros sujetos o
de la sociedad misma. Esto es una consecuencia, ante todo, de la jerarquia
fundamental otorgada al pluralismo politico, es decir, ideolégico (Constitucion
espariola, art. 1°) que ratifica el art. 16 especificando que se trata de libertad
en lo ideoldgico, lo religioso y en lo referente a culto. Asimismo, los hechos
gue no trascienden de la esfera de la intimidad personal, que protege el
art. 18 de la Constitucion espafiola no pueden ser objeto de sancién penal.
El desarrollo de esta garantia ha permitido, en cierto sentido, lareforma recien-
te del derecho penal sexual, del que se tienden a excluir acciones tales como
la homosexualidad simple, siempre y cuando no afecten los intereses de otros.

Por dltimo, las penas no pueden alcanzar sino a culpable por su propia
accion (art. 17.1.). La proteccién brindada por el art. 17 de la Constitucion
espafiola a la libertad y a la seguridad excluye toda responsabilidad penal
por las acciones de otros y toda responsabilidad por hechos cometidos sin
los presupuestos subjetivos que fundamentan la responsabilidad penal. Este
punto de vista permite excluir, ante todo, la aplicacion del principio del versare
in re illicita y, en consecuencia, toda forma de responsablidad basada en la
mera causalidad material exclusivamente (la Ilamada responsabilidad objetiva
0 responsabilidad por € mero resultado).

La cuestion de cudles son los elementos que permiten definir la responsabi-
liad penal individual es una cuestién que depende de diversos factores que
se vinculan con e grado de intensidad que se atribuye a los distintos fines
delapena. Aqui es posible disentir, por ejemplo, sobre si la culpa inconsciente
debe 0 no ser merecedora de pena; si la concienciapotencial de antijuridicidad
es suficiente para determinar la responsabilidad penal; si debe requerirse o
no el conocimiento (potencial) de la punibilidad, etc. Fundamentalmente cabe
cuestionar en virtud de esta garantia constitucional la legitimidad de la aplica-
cion de medidas de idénticas consecuencias materiales que las penas del derecho
pena a determinados estados (Ilamados peligrosos) o tendencias internas del
autor (peligrosidad), es decir, la constitucionalidad de las leyes de peligrosidad
socia o de rehabilitacion social 0 de vagos y maleantes, etc. (por eemplo,
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en Hspafa, ley 16 del 4 de agosto de 1970; en Venezuela, Gaceta Oficial
nam. 25.129 del 16 de agosto de 1956).

Todos estos principios son dificiles de concretar en los casos individuales.
Debe advertirse sobre todo intento de proceder con un método que se agote
en la deduccion logica. Se trata, por e contrario, como lo sefiala TOPITSCH
(p. 92) "de un proceso socia de diferentes niveles y complejidad”, (confr.
también MIR PUIG, Introduccion, pp 124 y ss).

No es facil establecer qué rango le corresponde a ''principio de interven-
cion minima" dentro del ordenamiento juridico espafiol. Las definiciones de
su contenido suelen diferir unas de otras (confr. MIR PuiG, loe. cit., pp 126
y SS.; JOSE A. SAINZ CANTERO, Lecciones, p. 36; QUINTERO OLIVARES, Intro-
duccién, p. 48; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte General, i,
pp. 52y ss.). Por lo general se lo expresa en el sentido de considerar al hecho
penal como la ultima ratio de la politica social y limitando el derecho penal
a la proteccion de bienes juridicos. En parte es un principio de la politica
criminal referido a su eficacia, pero en parte tiene que ver también con la
extensiéon atribuida a derecho penal en el Estado. Visto desde este ltimo
aspecto cabria pensar en la existencia de ciertos limites suficientemente objeti-
vos que el derecho penal no podria superar en el Estado democrético de dere-
cho. Sin embargo, es dificil imaginar limites diversos de los que ya hemos
tratado al analizar las otras garantias constitucionales. Por este motivo es
posible que el principio de intervencién minima no tenga una autonomia como
para ocupar un lugar independiente entre los principios del derecho penal.

Bibliografia: ToPITSCH, "Die Menschenrechte ais Problem der Ideologiekritik”
en Juristenzeitung, 1963, pp. 17 y en Sozal philosophie zvtischen | deologie und Wis-
senschaft, 3% ed., Neuwied-Berlin, 1971.

bb) La funcion garantizadora de la ley penal. La ley penal tiene una
funcion decisiva en la garantia de la libertad. Esa funcion suele expresarse
en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege. Esto quiere decir que
sin una ley que lo haya declarado previamente punible ningin hecho puede
merecer una pena del derecho penal. Lajerarquia constitucional de este precep-
to es hoy en dia indiscutida (Constitucion espafiola, art. 25, 1). No sdlo se
aplica a las sanciones propiamente penales, sino a toda sancién (inclusive
las administrativas y disciplinarias) que pueda aplicarse por una lesién del
ordenamiento juridico (Constitucion espafola, art. 9, 3).

En sus primeras formulaciones este principio estuvo vinculado a la teoria
de la pena como coaccion psicolégica (prevencion general) representada por
FEUERBACH: la ley penal debia preceder a la accién delictiva porque de esta
manera podia la pena cumplir su funcién preventiva, es decir, inhibidora del
impulso delictivo. "Por lo tanto, decia FEUERBACH, las transgresiones se im-
piden, si cada ciudadano sabe con certeza que la transgresion serd seguida
de un ma mayor que aquel que corresponderia a la no satisfaccion de la
necesidad mediante la accién" (delictiva) (Revision der Grundsatze und
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Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, i, Erfurt, 1799, pp. 45 y ss.).
Dealli se deduce que "laconexion del mal con el delito tiene que ser amenazada
en una ley" (loe. cit,, p. 49). "El fin de la ley y de la amenaza contenida
en ella es, por tanto, la intimidacion dirigida a hecho condicionado por la
pena" (ib. idem., p. 49).

Previamente, sin embargo, BECCARIA habia fundamentado d derecho
de sancionar en el contrato social y de ello deducia: "L a prima consequenza
di questi principii, € che le solé leggi possono decretare la pena su i delitti,
e questa autorita non puo risiedere che presso il legislatore, che rappresenta
tutta la societa unita per un contrato sociale" (Del delitti e delle pene, 1764,
ni, cit. segun la edicion de 1973 preparada a cuidado de GIAN DOMENICO
PISAPIA, p. 15).

De esta manera €l principio nulla poema sine lege o principio de legalidad
adquirié caracter fundamental en el derecho penal como principio constitucio-
nal y como principio propiamente penal, independiente de cualquier teoria
de la pena.

La consecuencia practica de este principio es la siguiente: ninguna senten-
cia condenatoria puede dictarse aplicando una pena que no esté fundada en
una ley previa, es decir, una ley en la que el hecho imputado al autor sea
amenazado con pena. En otras palabras, el razonamiento judicial debe comen-
zar con laley, pues solo de esa manera la condena podra fundarse en laley penal.

El principio tiene, entonces, dos partes, como hemos visto: "nullum cri-
men sine lege" y "nullapoena sine lege". Tanto el delito como lapena deben
estar determinados en la ley previa

El Cbodigo Penal espafiol recoge ambas fases del principio de legalidad
en el art. 2 (nullum crimen sine lege) y en e art. 23 (nulla poena sine lege)
(confr. CORDOBA RODA, Comentarios, pp. 56 y ss.). El art. 2° limita € poder
penal del Estado frente a hechos que "no se hallen penados por la ley".
El art. 23 prohibe castigar delitos o faltas " con pena que no se halle establecida
por ley anterior a su perpetracién”.

Qué debe entenderse por fundar una condena en una ley previa no es
en absoluto un problema resuelto. En primer lugar, el grado de vinculacion
de un fundamento de la condena con la ley previa puede ser de muy diversos
grados: puede ser mas 0 menos estrecha. Asi, por ejemplo, cuando a principios
de siglo comenzd a utilizarse la energia eléctrica se registraron casos de utiliza-
cion fraudulenta del fluido eléctrico modificando los aparatos contadores ins-
talados en cada casa para determinar el consumo del usuario. Hubo paises
—por ejemplo, Alemania, confr. NAUCKE, Einfihrung, pp. 74 y ss— en
los que los tribunal es entendieron que la electricidad no era una "cosa mueble"
y que apoderarse de ella, por lo tanto, no constituia hurto (Cédigo Penal
argentino, art. 162; Codigo Penal colombiano, art. 349; Codigo Penal espariol,
art. 514; Cédigo Penal mexicano, art. 367; Codigo Penal venezolano, art. 453).

Mientras en Espafia se prefiridé incorporar disposiciones especiales (arts.
536 y ss.) para dicho caso y otros similares en Alemania —a pesar de haberse
introducido también una disposicion semejante, § 248 ¢ del Cdédigo Penal
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aleman— la opinién hoy dominante no comparte ya el criterio jurisprudencial
absolutorio del Tribunal del Imperio (confr. RG 29, p. 111) y se piensa que
en verdad el paragrafo referente al hurto podria permitir alcanzar una condena
sn infringir d principio de legalidad (ver NAUCKE, loe. cit.). Por lo tanto,
cabe distinguir entre aplicaciones mas o menos estrictas de la ley. Establecer
cud es e grado que constituye € limite minimo de vinculacién con € texto
de la ley en su aplicacion, es una cuestion valorativa. En principio solo sera
posible en una consideracion de cada caso individualmente.

1. La determinacién legal de la punibilidad. El principio de legalidad
impone sus exigencias no sblo al juez que aplica la ley, sino también a Parla-
mento que la dicta. En otras palabras: del principio de legalidad surgen conse-
cuencias para el dictado de laleyy para su aplicacién. Las exigencias referentes
al Parlamento tienen por objeto reducir al méximo razonable la posibilidad
de decision personal de los tribunales en la configuracion concreta del hecho
gue se prohibe. El cumplimiento de estas exigencias por parte de la ley dictada
por el Parlamento son presupuesto de la eficacia de la funcion garantizadora
de laley penal. En este sentido, laley dictada por e Parlamento solo cumplird
con € principio de legalidad si contiene una descripcion de las prohibiciones
y de las sanciones previstas para su violacion que pueda considerarse exhausti-
va. En principio serén exhaustivas aquellas disposiciones que contengan todos
los presupuestos que condicionan la pena y determinada la especie de pena
y su duracién minima y maxima.

La cuestién de cudndo un precepto contiene todos lo presupuestos que
condicionan la pena puede ser contestada desde dos puntos de vista distintos:
seglin gque se piense que se trata de una enumeracion expresa de los elementos
0 bien que se admita que puede ser implicito. En este Ultimo caso estaria
cumplida la exigencia del principio de legalidad siempre que la ley brindara
los elementos que permitan deducir el elemento de la infraccion de que se
trate. Asi, por ejemplo, estaimplicito en las leyes penales cudes son los elemen-
tos del dolo y cudles los conocimientos que debe haber tenido del autor. Bgo
estas condiciones la opinion dominante tiene por cumplida las exigencias del
principio de legalidad cuando algunos elementos de la descripcion de la infrac-
cion se dan solo implicitamente en e texto.

Asimismo se tienen por cumplidas las exigencias de exhaustividad del
principio de legalidad aunque €l legislador utilice elementos normativos, es
decir, elementos que requieren valoraciones judiciales. Por ejemplo: "obsce-
no" en el art. 128 del Cédigo Penal argentino; "pudor o buenas costumbres”
en el art. 431 del Cédigo Penal espafiol; un significativo esfuerzo por reducir
a maximo estos elementos en los delitos sexuales puede verse en e Cdédigo
Penal colombiano (arts. 298 a 306); "libidinoso" en el art. 386 del Cdodigo
Penal venezolano; "pudor" en el art. 261 Codigo Penal mexicano.

Se piensa que estos elementos, a diferencia de los descriptivos (ver infra,
Il, 5, a ee) otorgan una mayor libertad a juez, "pues requieren de una
valoracién para disponer de contenido aplicable" (confr. JESCHECK, Lehrbuch,
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p. 102), pero que el legislador espera que el juez no aplique sus valores perso-
nales, sino los generales morales de la sociedad. La cuestion es discutible. En
realidad, la distincién entre elementos normativos y descriptivos deberia
reemplazarse por una en la que se reconociera que también los elementos des-
criptivos requieren valoraciones para su comprensién y que, por lo tanto, la di-
ferencia no es tan considerable como se penso.

La teoria admite también como compatible con el principio de legalidad
un cierto grado de generalizacion del texto legal. No es necesario para dar
cumplimiento a la exigencia de determinacion legal que la ley se mantenga en
un casuismo estricto. Sin embargo, el grado de generalizacion admisible re-
conoce limites: a partir del momento en que la disposiciéon legal se convierte
en una clausula general. La generalizacion se torna, por tanto, inadmisible
cuando ya no permite al cuidadano conocer qué esta prohibido y que esta
permitido. Tal es el caso de una disposicion que dijera: "El que culpablemente
infringe los principios del orden social democratico o socialista o comunista
serd sancionado" (confr. WELZEL, Das neue Bild, p. 15). De esta manera, "ni el
ciudadano puede saber lo que debe hacer u omitir, ni el juez puede reconocer
lo que debe sancionar" (ib; idem).

2. La prohibicion de la analogia. La teoriay la practica admiten en forma
generalmente undnime que una consecuencia fundamental del principio de
legalidad es la prohibicion de la analogia (en México su prohibicidon se expresa
en el art. 14 de la Constitucion). La analogia suele distinguirse de lainterpreta-
cién extensiva: mientras esta importa la aplicacion mas amplia de la ley hasta
donde lo consiente el sentido literal de la misma, se entiende por analogia la
aplicacién de la ley a un caso similar al legislado pero no comprendido en su
texto (confr. Codigo Penal colombiano, art. 7; Codigo Penal espafiol, art. 2, 1).

Un amplio consenso cientifico estima que la prohibiciéon de la analogia
solo rige cuando se trate de la Ilamada analogia in malam partera, es decir, lo
que resulte extensiva de la punibilidad. La analogia in bonam partem, por el
contrario, estaria legitimada en la interpretacion de la ley penal. Por tanto, una
interpretacion que extendiera anal6gicamente las circunstancias atenuantes o
excluyentes de la responsabilidad seria inobjetable. La teoria que considera
que el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién es una especie
de error que contiene elementos de error de tipo y el error de prohibicion sin
ser totalmente 1o uno o lo otro propone actualmente la aplicacion anal6gica de
las regias del error de tipo (que son mas benignas) al caso antes mencionado,
y ello es compatible con la prohibicion de la analogia sdlo in malam partan
(confr. SIRATENWERTH, Srafrecht, |, nums. 496 y ss.). La cuestion es discutida
en la doctrina espafiola donde CUELLO CALON y QUINTANO RIPOI.LES no recono-
cen la analogia in bonam partem (confr. CORDOBA RODA, Comentarios, t. |, pp.
5@y ss.).

Por otra parte, es discutido el verdadero significado que se debe dar a la
prohibicién de la analogia. Se podria entender que, en realidad, la prohibi-
cion de la analogia impide un tratamiento igualitario de casos que presentan
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idéntico merecimiento de pena (asi EXNER, Gerechtigkeit und Richteramt,
1922, pp. 39y ss.; SAX, Die strafrechtliche Analogieverbot, 1953). A esto
se ha respondido que € legidador sdlo quiere un tratamiento igualitario de
las acciones que € declara punibles (en este sentido EBERHARD SCHMIDT,
en LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch, p. 110). Esta uUltima opinion es la que s ha
impuesto.

Pero, aun cuando se mantenga e principio de la prohibicion de la analo-
gia, hay diversdad de pareceres respecto de la distincion entre interpretacion
admitiday analogia prohibida. Dandose primaciaalainter pretaci on tel eol 6gi-
ca se ha afirmado que la analogia puede tener significacion en forma indirecta
en la fundamentacion de la punibilidad (confr. MEZGER, Lehrbuch, p. 84).
Sn embargo, edta interpretacidén anadgica tolerada tendria sus limites en €
"sentido literal posible del texto".

La formula dd "sentido literal posible dd texto" no resuelve, de todas
maneras, satisfactoriamente e problema. Asi partiendo de que todainterpreta-
Cion requiere anal ogia se sogtiene que "laanaogiano es Sno un procedimiento
habitual de discuson delalégicajuridica, que es utilizadaen € derecho pend
de la misma manera que en todo € derecho y no sdlo in bonam partem’
(JESCHECK, Lehrbuch, p. 106). De aqui que la prohibicién de la analogia
deba entenderse como la excluson de la analogia "con € fin de creacion
de nuevo derecho” (JESCHECK, loe. cit.), con lo que lareduccion dd significa
do de la prohibicion de la andogia es indudable.

Otros autores sefidlan laimpotencia de laformulaparalimitar ladiscrecio-
nalidad judicial (SCHMIDHAUSER: "los gemplos nos muestran que lajurispru-
dencia, también aqui, hace posiblelo imposible", Lehrbuch, p. 112) y piensan
gue la prohibicion de la analogia que no es una garantia segura para e subdito
de derecho (ib. idem). Por lo tanto, la cuestion de la analogia no podria
sino depender de la propia opinidn del intérprete sobre € texto: "Donde €
intérprete piensa que ya no e trata de la interpretacion de la ley sno de
la analogia, tendrd que admitir la exisencia de una laguna en la ley y; en
consecuencia, la sancion dedl autor es inadmisible. Alli donde d intérprete,
por € contrario, opina, segln su consciente conviccidn, gque la vinculacion
a la ley hace edta interpretacion necesaria, entonces la proposicion juridica
asi entendida tendra la consecuencia de que é (como juez) debera sancionar
a autor" (SCHMIDHAUSER, p. 112).

Los puntos de vista de JESCHECK y SCHMIDHAUSER son evidentemente
realistas, en cuanto a las dificultades que la prohibicion de la anaogia tiene
para su redizacion préctica. Sin embargo, son criticables en tanto diminan
todaposihilidad de control delainterpretacion delaley por partedelostribunaes.
Es preferible, por consiguiente, d punto de vista de STRATENWERTH (Strafrecht,
i, nim. 100) sagun & cud "solo una precisa descripcion de la idea fundamen-
tal de la ley, orientada a correspondiente hecho tipificado en su ilicitud y
culpabilidad, puede definir los limites de la interpretacion admisible. En este
sentido, € texto legd condtituye e punto de partida pero no una medida
fija'. Este criterio describe cdmo podria precisarse @ contenido de la ley
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paralimitar su aplicacion alos casos que esta "debe" sancionar y no a otros.
Sus posihilidades de concrecion son indudablemente reducidas.

El Cédigo Pena espafiol contiene en su art. 2° una disposicion cuya
aplicacion se podria vincular a la prohibicién de la anadlogia. En su primer
apartado dice edte articulo que "En € caso de que un tribunal tenga conoci-
miento de algun hecho que estime digno de represion y que no se hale penado
por laley, se abstendra de todo procedimiento sobre él...". El Tribuna Supre-
mo ha entendido en ocasiones que esta disposicion determina que "en materia
de derecho penal, por su carécter represivo, toda interpretacion extensiva es
arbitraria (sents. 5.4.1946; 22.6.1934; 4.6.1945; 6.3.1965; 15.3.1965; 22.2.1966;
confr. CORDOBA RODA en Comentarios, art. 2°).

Desde nuestro punto de vista, € Cbdigo no se refiere en su art. 21 a
lainterpretaci on extensivasino, entodo caso, alaanaldgica. Debe reconocerse,
sn embargo, que esta disposicidn no es suficientemente claray d no referirse
alasmilitud (analogia) delos "hechos dignos de represion™ con los contenidos
en d Cdédigo, podria entenderse también como referida a una situacion gena
a problema de la prohibicion de la analogia. De todos modos, aunque se
la refiera a la prohibicién de la analogia no aportaria nada a la solucién
del problema tedrico de base, es decir a una caracterizacion segura de los
limites de la interpretacion aceptable en € derecho penal. Lo mismo cabe
decir dd art. 7° dd Cddigo Pena colombiano.

3. La excluson del derecho consuetudinario: la ley como Unica fuente
de derecho penal. Un segundo aspecto contenido en d principio de legaidad
eslaprohibicion defundamentar la punibilidad en € derecho consuetudinario.
Esto puede expresarse de otra manera sosteniendo que la ley formal es la
Unica fuente dd derecho pena. As se entiende € sentido de los arts. 9.3
y 25.2 de la Condtitucion espafiola. Las ambigliedades que podrian surgir
dd texto de las disposiciones citadas se despejan con € art. 53.1, que establece
que los derechos y libertades que consagra €l capitulo segundo dd titulo i
(derechos fundamentales) solo podran regularse por ley, y d art. 821 que
determinalaindelegabilidad de la potestad legidativa sobre los derechos funda-
mentales y las libertades publicas. Sobre Espafia, ver COBO DEL ROSAL-BOIX
REIG, en Comentarios a la legislacion penal, Dirigida por COBO DEL ROSAL,
t. i, pp. 151 y sS. y RODRIGUEZ RAMOS, en d mismo lugar, pp. 29 y ss.

La exigencia de una ley forma es también unanimemente reconocida
en |beroamérica:

—En Argentina: art. 18 de la Congtitucion (confr. ALBERTO CAMPOS,
Derecho penal, 1980, p. 37; RICARDO C. NUNEZz, Manual de derecho penal,
3%ed., 1977, p. 79; zAFFARONI, Tratado de derecho penal, i, 1980, pp. 131y ss.

—En Colombia: arts. 26 y 27 de la Constitucién; art. 1° del Codigo
Penal (confr. LuiscARLOS PEREZ, Derecho penal, i, 1981, p. 64; FEDERICO
ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Parte general, 1981, p. 39; ALFONSO REYES
E., Derecho penal, Parte generd, 8% ed., 1981, p. 84).
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—En Brasil: confr. H. C. FRAGOSO, Licoes de Déreito Penal, PG., 1976,
p. 86.

La excluson dd derecho consuetudinario rige —como la prohibicion de
la analogia— en la fundamentacion de la punibilidad. Su aplicacion in bonam
partem es reconocida, en principio, como legitima (confr. HIRSCH, en Leipz-
ger Kommentar, 9 2 ed., § 51, nota previa nim. 28).

La cuestién del derecho consuetudinario es discutida, sn embargo, en
cuanto a su extensién. Hay una tendencia a limitar esta excluson solo a los
tipos de la parte especia, pero a admitir e derecho consuetudinario en toda
U extenson (inclusive in malampartem\) en la parte genera (confr. WELZEL,
Lehrbuch, p. 23; SCHONKE-SCHRODER-ESER, SGB, 18" ed., 1976, nim. 26).
En ede sentido, la extensdn de una eximente legd (su caracterizacion como
causa dejustificaciéon, como causa de inculpabilidad o como excusa absoluto-
ria) podria fundamentarse suficientemente en e uso reiterado y constante que
de dla haya hecho la jurisprudencia.

En verdad, la parte generd del derecho penal, tal como actuamente se
laconoce, se hadesarrollado como una verdadera creacion del derecho judicial
(confr. STRATENWERTH, Strafrecht, i, nims. 95y ss.) y dlo permite afirmar
gue las "contribuciones de lajurisprudenciay la ciencia a estado de vaidez
féctica dd derecho tienen poca calidad desde  punto de vista de su vaidez,
pues la jurisprudencia puede abandonarlas en cualquier momento" (SCHREI-
BER, en X SGB, 2% ed., 1977, § 1, nim. 20).

L acuestidn debe responderse negativamente en relacion ala parte especid,
es decir, ala creacidn consuetudinaria de tipos penales no contenidos en la
ley formal.

Con respecto alaparte general no cabe admitir € derecho consuetudinario
in malam partem (asi también SCHREIBER, loe. cit.) pero, en principio, sera
admisible in bonam partem.

4. La prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal. La tercera
prohibicion contenida en € principio de legalidad se refiere alaretroactividad
de la ley penal. El principio de legdidad prohibe una aplicacion retroactiva
de la ley pend.

En la teoria y la préctica esta consecuencia dd principio de legaidad
conduce a problema de los limites de la ley penal. Concretamente se discute
S las digposiciones referentes a la prescripcion estdn amparadas por la prohibi-
cion de aplicacion retroactiva o § quedan fuera de esta. La circunstancia
de que las reglas referentes a la prescripcion estén incorporadas a texto dd
Caodigo Pend (por gemplo: Codigo Penal de Colombia, arts. 79y ss.; Cadigo
Penal argentino, arts. 5° y ss.; Codigo Pend de Venezudla, arts. 108 y ss,;
Cbdigo Penal mexicano, arts. 100 y ss.; Cédigo Pend espafiol, arts. 113 y
ss.) no brinda un criterio adecuado de distincion. Laincluséon de una disposi-
cion en d Codigo Pena no determina su naturaleza ni es suficiente indicio
para establecer la voluntad dd legislador.
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En principio, la prohibicion de irretroactividad de la ley sblo requiere
la existencia de una ley previa (Cadigo Penal espafiol, art. 23; Cédigo Penal
colombiano, art. 1°; Cédigo Penal venezolano, art. 1°; Constitucion argenti-
na, art. 18). De dli no se deduce indubitablemente si la garantia se refiere
a la punibilidad o incluye también a la perseguibilidad. La respuesta depende
de la naturaleza juridica que se otorgue a la prescripcién. Los que la conciben
como unainstitucion del derecho penal material (confr. LISZT-SCHMIDT, Lehr-
buch, pp. 451/452) se inclinaran necesariamente por la vigencia de la garantia
respecto de la prescripcion y por consiguiente considerardn lesiva del principio
de legalidad la aplicacion aun hecho de la extensién de los plazos de la prescrip-
cion dispuestos en una ley posterior a mismo. Distinto sera el parecer de
guienes consideran a las reglas referentes a la prescripcion como gjenas a
derecho penal material: pueden admitir la aplicacion retroactiva de nuevos
plazos de prescripcion. La cuestion es muy debatida en la teoria.

Problematica es, asimismo, la extension de la prohibicién de aplicacion
retroactiva de laley penal alos cambios jurisprudenciales manteniéndose vigen-
te el mismo texto legal. Por ejemplo: lajurisprudencia que estima que ciertas
acciones no constituyen hurto es modificada declarando que esos mismos he-
chos son tipicos y, por lo tanto, constitutivos de delito. El punto de vista
tradicional no considerd aplicable la garantia a estos supuestos. En la actuali-
dad se abre paso otra opinién que estima la existencia de lesién de la prohibi-
cion de aplicacion retroactiva cuando se produce un cambio de interpretacion
jurisprudencial que resulta mas estricto que la interpretacién anterior (confr.
SCHREIBER, SK SIGB, § 1, num. 6; STRATENWERTH, Srafrecht, i, nim. 97;
en contra, SCHUNEMANN, Nulla poena sine lege?, 1978, p. 27).

La prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley pena alcanza no sblo
a las penas, sino también a las medidas de seguridad en toda su extension.
La cuestion es sumamente clara en la Constituciéon espafiola, que en su art.
25.1 se refiere a que "nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en e momento de producirse no constituyan delito". Al
distinguirse entre "condenar" y "sancionar" en este articulo y reiterar en
el art. 9.3 que "laConstitucion garantiza... lairretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales" queda
despejada toda duda respecto a la ley que debe regir en materia de medidas
de seguridad. Esto no hace sino ratificar, dandole jerarquia constitucional,
el principio ya establecido en la segunda Disposicion Adiciona de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, segun la cua rigen respecto de las
medidas de seguridad los arts. 23 y 24 del Codigo Penal, es decir, la exigencia
de ley anterior y laretroactividad de las disposiciones méas favorables a autor.

B. Esquema histérico de los fundamentos politico-criminales
de las legisdaciones penales modernas

El estudio de la historia del derecho penal no debe limitarse, como es
habitual, a exponer una nueva descripcion externa sucesiva de las leyes que han



40 MANUAL DE DERECHO PENAL

regido en la que hemos Ilamado época moderna. Los puntos de vista de la
ciencia que se haelaborado sobre los derechos positivos deben tomarse también
en consideracion, porque han sido configurados de la préctica socia del dere-
cho pena vigente. Con esto no se quiere decir que la historia del derecho
penal se deba reducir a una "historia de las ideas penales': ello seria un
enfoque igualmente falso y unilateral de la cuestion en estudio. Lo que aqui
se propone es una historia que trate a la vez de la historia de las leyes y
de las ideas que sirvieron para su creacion y aplicacién. Las ideas que fueron
la base de la creacion de la ley pena y aquellas que sirvieron de base a la
aplicacion de la misma suelen no ser idénticas, sobre todo, cuando se trata
de leyes que han tenido una muy larga duracion; por ejemplo: el Cdadigo
Penal espafiol de 1848/50, el Cdodigo Penal austriaco de 1803 y el Cadigo
Penal aleméan de 1871 en Europa; e Codigo Penal boliviano de 1834 y
argentino de 1921 en América Latina. Estos cddigos fueron inspirados por
ideas que a lo largo de su aplicacién fueron reemplazadas por otras que,
asu vez, configuraron una practica del derecho penal de caracteristicas diversas
en sus distintas épocas de vigencia

Tampoco se quiere presentar aqui la situacion actual del derecho penal
como un momento dominado por la "lucha de escuelas'. Esa situacion no
existe desde la terminacién de la Primera Guerra Mundial y la [lamada "lucha
de escuelas" no fue sino una polémica sobre los principios legitimantes de
la pena. Su exposicién, por lo tanto, se confunde con la explicacién de las
"teorias" de la pena (confr. supra, 8 i, B, 3).

La legislacion penal de nuestros dias corresponde a la idea legislativa
gue inspiré la codificacién del derecho penal con posterioridad a la Revolucién
Francesa de 1789. Concretamente se puede decir que €l derecho penal moderno
esta edificado sobre la herencia del [luminismo o la llustracion y se presenta
en la actualidad como la condensacion de diferentes corrientes intelectuales
de signos opuestos que se han ido superponiendo a lo largo de su desarrollo.

1. LA TRADICION DEL ILUMINISMO:
LAS IDEAS DE SEGURIDAD Y DE HUMANIDAD

Las codificaciones penales del siglo xix siguieron basicamente el modelo
del Code Penal francés de 1810 que marca (simbdlicamente) el momento de
la superacion de la tradicion penal medioeval representada en Espafia por
la Novisima Recopilacion, los Fueros y las Partidas.

Los soportes ideolégicos del derecho penal codificado desde principios
del siglo xix constituyen una redefinicion de las relaciones entre los individuos
y €l Estado. Se puede afirmar que la base del sistema legal esta dada por:
1°) el principio nullum crimen, nulla poena sine lege; 2°) la fundamentacion
racional de la pena, de donde se dedujo la necesidad de proporcionalidad
de la misma con la gravedad del hecho cometido; 3°) la concepcidon del delito
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como algo diverso del pecado y, consecuentemente, un tratamiento diverso
de los delitos contra la religién y contra la moral y las buenas costumbres;
4°) la humanizacién de las penas bajo la preponderancia de la pena privativa
de las libertad (confr. VON HIPPEL, Deutsches Strafrechts, i, pp. 286 y ss.).

Los autores que formularon los principios fundamentales del derecho
penal moderno son BECCARIA, Dei ddlitti e del/e pene, 1764; PAUL ANSELM
VON FEUERBACH, Revision der Grundsatze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, 1799 y, en Espafia, MANUEL DE LARDIZABAL, Discurso
sobre las penas, 1782.

Todos estos autores tienen una preocupaciéon comudn por la superacion
de la arbitrariedad reinante en la préctica penal y por la crueldad de las penas
gue se aplicaban (aungue muchas penas crueles ya habian caido en desuso).
En la legislacion espafiola la idea de seguridad se manifiesta sobre todo en
la minuciosa regulacién de la individualizacion de la pena con miras a una
reduccion del arbitrio judicial @ maximo posible, que puede verse tanto en
el Cédigo esparfiol de 1822 como en € de 1848 y que hallegado hasta nuestros dias.

La realizacion técnico legislativa de la idea de seguridad se concreté me-
diante la preponderancia de los aspectos exteriores del hecho (por ejemplo,
condicionar las penas a tiempo de duracién de las lesiones o del valor en
dinero de las cosas hurtadas o robadas en lalegislacion espafnola) y ala méxima
reduccién del arbitrio judicial en las penas (caso extremo: el Cddigo francés
de 1791 que contenia penas fijas; estas penas se mantienen a veces hasta nues-
tros dias, por o menos para algunos delitos: art. 80 del Cédigo Penal argentino
de 1921 respecto del asesinato). La idea de humanizacion no pudo impedir,
de todos modos, que se mantenga la pena de muerte que el Codigo Penal
francés de 1810 previa frecuentemente. Pero, por lo demés, la pena privativa
de libertad, configurada como reclusion o como prisién fue el nicleo central
del sistema penal de aguellos tiempos. Los efectos infamantes de la reclusién
y el grado extremo de aislamiento que solia implicar dejaba también mucho
gue desear respecto de la humanizacién del derecho penal, aunque constituia
un progreso en relacion con el derecho penal anterior.

2. LA INFLUENCIA DEL IDEALISMO ALEMAN: MORALIDAD Y TALION

Sobre la base de la tradicion iluminista se asienta a mediados del siglo
xix la influencia del idealismo aleman. El punto de vista central de esta co-
rriente es la teoria retributiva de la pena que, apoyada en la idea del talion,
procura establecer la medidajusta de la penay con €lo el limite de la legitimi-
dad de la misma (confr. KANT, Metaphysik der Sttem, 1797, 11? parte, i,
E). La pena debia despojarse, por lo tanto, de toda finalidad preventiva o
correccional (confr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 8§ 82
y ss.). Moralidad y penalidad limitada por la idea del talion constituyen los
elementos fundamentales de la influencia del idealismo alemén. La circunstan-
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cia de que la ley penal segin KANT (loe. cit) sea un imperativo categorico y
que esta sea la forma correspondiente a la moral (confr. KANT, Grundlegung
2ur Metaphysik der Stien", 1785, cit., segin Reclam-Universal-Bibliothek
nam. 4507 (2), p. 62) presuponia una fundamentacion también moral de
derecho penal. También HEGEL trat6 al delito dentro del "sistema de la mo-
ral" (confr. HEGEL, System der Sittlichkeit, ed. George Lasson, pp. 38 y ss.).

Sin embargo, no todos los idealistas alemanes profesaron una concepcion
retributiva o absoluta de la pena. J. G. FICHTE, por gemplo, tendia a la
prevencion general (confr. Das System der Rechtslehre, 1812, publicado en
1834, citado segun Ausgewahlte politische Schriften, ed. f. BATSCHA y SAA-
GE, 1977, pp. 320 y ss.). Esta linea de pensamiento se percibe més tarde
en KRAUSE, AHRENS y RODER, cuya influencia en Espafia a través de los
krausistas fue de singular importancia (confr. BACIGALUPO, Strafrechtsre-
form und Rechtsvergleichung, ed. por Luttger, 1978, pp. 115 y SS.). KARL
CHRISTIAN FRIEDRICH KRAUSE (Das System der Rechtsphilosophie”, ed. por
RODER, 1874) concibi6 la pena como un medio educativo y, por lo tanto,
sostuvo que no habia derecho de aplicar un mal sélo para producir un dolor;
el valor del individuo era el punto de partida de esta concepcién. También
AHRENS (Naturrecht oder Rechtsphilosophie, 6% ed., 1871, n, pp. 448 y ss.)
Sigui6 este punto de vista, que RODER (Zur Rechtsbegriindung der Besserung-
strafe, 1846) desarrollé en lo que puede llamarse la "funcién tutelar de la
pena". De agui surgen los principios que configuraron mas tarde en Espafa
la Escuela Correccionalista, cuyo principal representante fue PEDRO DORADO
MONTERO (confr. IMENEZ DE ASUA, Tratado, i, nim. 298; Tratado, u, nam.
542).

De todos modos, la base ética del derecho penal y el significado correspon-
diente de la libertad de voluntad fueron tan subrayados por €l Idealismo aleméan
gue la idea de culpabilidad —poco grata a los iluministas— adquirié un papel
relevante entre los presupuestos de la pena y en la determinacion judicial
de la misma que hasta hoy no ha perdido.

Aungue esta evolucion haya sido obra de los juristas que aplicaban el
derecho penal y encuentre relativamente pocos puntos de apoyo positivos,
su fuerza no puede desconocerse pues se ha hecho patente como si perteneciera
al derecho escrito.

La significacion préctica de la idea de culpabilidad se manifestd ante
todo en la importancia que adquirié en la imputacion de un hecho punible
el elemento interno del comportamiento. El Cédigo Penal espafiol de 1848
lo presumia (art. 1°), hasta la Reforma de 1983, inviniendo de esa manera
la carga de la prueba en contra del acusado. Otros cédigos (por ejemplo,
el aleman de 1871, § 59) lo regularon indirectamente a través de disposiciones
referentes a error sobre los elementos del tipo o supuesto de hecho. Este
elemento interno se extendio en lateoria, aunque no siempre, del mero conoci-
miento de los hechos a la exigencia del conocimiento del derecho (confr. BIN-
DING, Normen, ni, p. 147). En la préctica de los tribunales hubo, sin embargo,
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una considerable resistencia a aceptar que € conocimiento del derecho —a
gue las leyes penales no se referian expresamente— pudiera condicionar la
imputacion (subjetiva) del hecho cometido.

En lo que se refiere a determinacién de la pena, la correspondencia de
esta con la gravedad de la culpabilidad dentro del marco pena establecido
por la ley, quedd librada a la intuicién judicial. Los Cédigos establecieron
pocas (por gjemplo, el Codigo Penal austriaco, 1803/1852, § 32) 0 ninguna
pauta (asi, por eemplo, el Cédigo alemén de 1871) a respecto. La cuestion
de la medida de la pena adecuada a la culpabilidad no sufria, en principio,
limitaciones de importancia cuando se exigia —como lo hacia el Cadigo
austriaco— una consideracién de la personalidad del autor, dado que el funda-
mento ético del derecho penal podia concebirse en relacion a la reprochabilidad
del hecho cometido —como pensaba KANT— o en relacion a caracter repro-
chable del autor —como lo entendia la ética de SCHOPENHAUER (confr. Ueber
die Grundlagen der Moral, 1840). En todo caso, a entenderse la determinacién
de la pena como un acto de intuicion judicial se creyd que la decisién sobre
la pena no contenia una "infraccién de ley" (arts. 847 y ss. LEC) que pudiera
fundamentar un recurso de casacion.

3. LA INFLUENCIA DEL POSITIVISMO: UTILIDAD SOCIAL Y PENALIDAD

Desde mediados del siglo xix las concepciones del ldealismo aleméan,
gue se conocié como el conjunto de ideas penales de la Escuela Clésica, fueron
cuestionadas por una de las més influyentes corrientes del pensamiento moder-
no: el positivismo. Los positivistas pusieron en duda ante todo el punto de
partida del Idealismo: lalibertad de voluntad. Consecuencia de este cuestiona-
miento es la nueva fundamentacion de la pena sobre bases deterministas y
la propuesta de la reforma del derecho penal vigente.

El programa de reforma del derecho pena vigente fue concebido como
un programa internacional auspiciado por la Asociacion Internacional de Cri-
minalistas, que elabor6 un catalogo de reformas que daba contenido a las
reformas nacionales. Estas modificaciones no tenian la pretension de cambiar
la estructura del derecho penal vigente, sino que, por el contrario, reforzaron
el significado de este como "Carta Magna del Delincuente”, o sea, subrayaron
la importancia del principio de legalidad.

Las transformaciones que se impulsaban intentaron dar a la pena una
funcién "finalista" (VON LI1SZT), es decir, "utilitaria", por oposicion a la
concepcion dominante de los "clasicos". Con ello queria sefialarse que la
pena debia proporcionarse no Unicamente a la gravedad del delito (del hecho)
sino a la peligrosidad del autor. De esta manera podian fundamentarse por
lo menos tres instituciones que eran desconocidas en el siglo xix: la condena
condicional para las penas cortas privativas de libertad de delincuentes prima-
rios; la libertad condicional que autorizaba la suspension del cumplimiento de
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la pena privativa de la libertad cuando, luego de la gecucién de un minimo
por lo general de dos tercios, d autor demostrara que se habia acanzado
e fin perseguido por la gecucion; lareclusion indeterminada para los multi-
reincidentes y (cuando esto no estaba ya previsto en d derecho vigente) €
aumento de pena al reincidente. Como se vio (confr. supra, 8 B, 3, b) edas
ingtituciones estaban referidas a las especies de delincuentes.

La condena condiciona y la libertad condiciona fueron absorbidas por
los derechos positivos précticamente en forma unanime alo largo de laprimera
mitad de este siglo (en Espafia desde laley dd 17.3.1908 sobre condena condi-
cional; en Argentina desde la sancion del Codigo vigente (1921), arts. 13 y
26; como antecedente de la libertad condicional en Espafia suele invocarse
d Cddigo espaniol de 1822, confr. IMENEZ DE ASUA, Codigos Penales | beroa-
mericanos, i, p. 387). Lo mismo ocurri6 en algunas legidaciones con lareclu-
s6n indeterminada para los multireincidentes (Codigo argentino, art. 52) y
con laagravacion de la pena para los reincidentes. Cabe hacer notar que fuera
de la libertad condiciond y de la condena condiciona, los derechos penaes
de procedencia espaiola no tenia grandes dificultades tedricas para admitir
el resto dd programa de reformas, ya que muchas estaban aceptadas en los
Cddigos més antiguos (internacion de inimputables, aumento de pena por
la reincidencia).

De este programa de reformas quedaron sin aceptacion las penas deter mi-
nadas a posteriori 0 penasindeterminadas (confr. IMENEZ DE ASUA, La sen-
tencia indeterminada, 1913, 2° ed., 1947) que se consideraron, en genera,
contrarias a principio de legalidad.

En su redizacion préctica d programa de reformas dd positivismo siguio
un camino intermedio legidando, mediante un sistema dualista o de "doble
via" (confr. supra, 8§ i, B, 4), junto a las penas las medidas de seguridad
(sobre todo las destinadas a los inimputables).

En Espafia y en Venezuela se interpretd d sstema de doble via en un
sentido muy amplio. Junto a Cédigo Penal, dirigido alapeligrosidad revelada
por d delito, se sancionaron "Cédigos preventivos' (confr. IMENEZ DE ASUA,
I, nims. 565, 566) con la findidad de prevenir la comison de delitos por
sujetos considerados peigrosos ("Ley de Vagos y Maleantes' dd 4.8.1933
remplazada por la ley 16/1970 de 4.8. sobre "Peligrosidad y Rehabilitacion
Socia"). La constitucionalidad de este puro derecho penal de autor ofrece
serios reparos (confr. supra, § I, B, 4).

Las concepciones penales dd positivismo no solo se concretaron en refor-
mas dd derecho pena vigente, sino que influyeron considerablemente en la
préctica. La legidacion vigente pudo ser interpretada desde @ punto de vista
de las concepciones preventivo-especiaes. Ello introdujo los problemas dd
tipo de autor y de su peligrosidad dentro del concepto de culpabilidad y correla
tivamente en la individudizacion judicia de la pena
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4. LOS RECIENTES MOVIMIENTOS DE REFORMA: RESOCIALIZACION
Y DIGNIDAD DE LA PERSONA

Los movimientos de reforma modernos comienzan en la década del 60
y se desarrollan en ella. Su punto de partida es una critica de la politica
criminal del positivismo, muchas de cuyas propuestas se juzgaron contrarias
a la dignidad humana. Este valor permitié dar nuevamente significacion a la
idea de culpabilidad, que paso a constituirse en € limite de la intervencion penal
del Estado (sea que se considere a la culpabilidad fundamento o sdlo un limite
exterior de prevencién). Los habituales y reincidentes deberian tratarse me-
diante medidas de seguridad consistentes en un verdadero tratamiento. La
idea de losinstitutos de terapia social concretd laconcepcidn de unaidea preventivo-
especial en la que la base de la gjecucion penal debe ser e tratamiento. El acento
de la reforma pena se puso en € fin resocializador de la pena.

Este programa de reformas se concreté en el Proyecto Alternativo de
Cédigo Penal aleman (1966) y fue inspirador de la reforma penal alemana
de 1969 que entrd en vigenciael 1.1.1975. En la misma fecha entré en vigencia
el nuevo Cédigo Penal austriaco. Ambos cadigos son sin duda mas conservado-
res que el Proyecto Alternativo.

En América Latina el Proyecto de Codigo Penal Tipo constituye, por
el contrario, un modelo anticuado. Comenzd a redactarse en noviembre de
1963 con las buenas intenciones que se expresan en la Declaracién de principios
fundamentales y se publicé su parte general en 1971. No es un modelo de
reformas, pues, en realidad, deja inalterado el sistema penal. En todo caso
pretende tener una mejor calidad técnica en los conceptos juridicos que define,
cosa que casi nunca logra

En parte las tendencias modernas han penetrado en el Proyecto argentino
de 1974/75, aunque con notable inconsecuencia.

Las nuevas legislaciones latinoamericanas (Colombia, Costa Rica, Bolivia,
El Salvador) no introducen una verdadera reforma penal, sino que, como
el Codigo Penal Tipo, codifican una serie de conceptos elaborados sobre las
leyes anteriores y que no siempre son tedricamente correctos.

Lasreformaslegislativas delos afios 60 y comienzos del 70 se han caracteri-
zado por una considerable liberalizacion que se manifesté en el ambito de

" los delitos sexuales (por ejemplo, la despenalizacion de la homosexualidad
en Alemania, la reforma del derecho vigente en Espafia) y en las diversas
tendencias a elastizar la legislacién penal sobre el aborto.

Asimismo, se ha puesto de manifiesto una fuerte tendencia racionalizado-
ra del fenémeno penal que en primer lugar reserva el derecho penal a los
casos en que el conflicto social no tiene posibilidades de ser resuelto por otros
medios de politica social (¢ derecho penal como ultima ratio de la politica
social). Dentro de este marco, se inserta también la despenalizacion de hechos
de poca trascendencia socia (como los hurtos en supermercados) para rempla-
zar la represion penal por formas méas eficaces, menos costosas y de menos
consecuencias desocializadoras que las del derecho penal.
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Paralelamente se observa un proceso de penalizacion de ciertas formas
de comportamientos socialmente muy dafiosos que hasta ahora habian perma-
necido fuera del derecho penal, como la delincuencia econébmica. De esta
manera, la legislacién pena tiende —aunque no siempre lo logre— a una
mejor realizacion de la garantia constitucional de la igualdad ante la ley.

En materia de penas cabe sefialar en esta época la unificacion de las
penas privativas de la libertad en una Unica especie despojada de los elementos
desocializadores de la pena de reclusion (sobre todo la inhabilitacion subsi-
guiente a la gecucion de la privacion de la libertad). Al mismo tiempo se
observa una tendencia a incrementar los sustitutivos de la pena privativa de
la libertad mediante una extension de la condena condicional y nuevas formas
de impedir la gjecucion como la "advertencia con reserva de pena", el "arresto
de fin de semana" o el "servicio comunitario” (community service). Todo
ello se complementa con una reduccién del tiempo de gjecucion para la obten-
cion de la libertad condicional.

Latendencia a sustituir la pena privativa de lalibertad ha sido compensada
con un significativo incremento de la pena de multa (para su incremento en
la préctica alemana por gjemplo, confr. JESCHECK, Lehrbuch, pp. 26 y ss.),
gue en gran numero de delitos se presenta como una pena alternativa a la
privativa de la libertad.

5. LA REFORMA DE LA REFORMA: EL TEMOR
A LA LIBERALIZACION DEL DERECHO PENAL

Desde la segunda mitad de los afios 70 se percibe una tendencia a limitar
los efectos de la liberalizacién del derecho penal que se propuso a mediados
de la década anterior. El temor a delito y el sentimiento de seguridad se
convirtieron en un tema politico general explotado sobre todo por los movi-
mientos conservadoresy el [lamado movimiento por "laley y el orden". Ciertas
circunstancias objetivas, como |la desocupacion laboral y el terrorismo, sirven
de base para el desarrollo de esta tendencia reciente y actual.

Se trata de una situacion que se manifiesta no tanto en una reforma
del derecho penal material como en el campo del proceso penal, donde se
sostienen principios tales como "la igualdad de armas" entre las partes del
proceso (que en verdad no significa sino una desigualdad favorable a los érga-
nos de persecusion penal) y una fuerte reduccién de los derechos de la defensa.

Cabe sefidlar también que la corriente de reformas fundada en la ideologia
de la resocializacion ha sido también atacada desde otros puntos de vista
por quienes sostienen que no es legitima la resocializacion o que es imposible
mediante la egjecucion penal. Este ataque tiene un signo politico totalmente
diverso al anterior. Su debilidad reside en que subestima las posibilidades
de una reforma social y sobrestima las perspectivas de las revoluciones sociales.
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La liberalizacion del derecho penal de los afios 60 ha sido atacada tanto
en los paises occidentales como en los pertenecientes a blogue del Pacto de
Varsovia. Estos mantienen la pena de muerte y severas penas privativas de
la libertad. Entre los paises de habla castellana puede servir de ejemplo el
Cédigo Penal cubano de 1979 que sanciona los actos preparatorios de delito
(art. 12), mantiene la pena de muerte (art. 28) y sujeta la individualizacién
de la pena a la prevencion general (art. 47.1.) junto con otras disposiciones
gue conservan inspiracion liberal.

C. La validez de la ley penal

1. VALIDEZ ESPACIAL DE LA LEY PENAL

La ley pena importa un gjercicio de la soberania del Estado, lo mismo
gue el resto de lalegislacion estatal. En consecuencia, su validez aparece limita-
da en el espacio por laextension dentro de la cual se reconoce en la comunidad
internacional €l gjercicio de la soberania.

Las reglas del derecho penal del Estado que establecen e @mbito en el
gue las propias leyes penales son aplicables con exclusién de las de otros
Estados son propiamente reglas del derecho interno del Estado. Sin embargo
han sido designadas con frecuencia como "derecho penal internacional” (confr.,
por ejemplo, LISZTSCHMIDT, Lehrbuch, p. 121; MEZGER, Lehrbuch, p. 57,
QUINTANO R., Tratado de derecho penal internacional e internacional penal,
1957).

Estas reglas se refieren a la aplicacion del derecho penal del Estado en
casos en los que, por € lugar de comision o por la nacionalidad o estatuto
personal del autor o de la victima, cabria la posibilidad de aplicar €l derecho
pena de otro Estado. En este sentido pueden ser consideradas normas para
resolver la colision de diversos derechos penales aplicables a un caso, aunque
ambas caracterizaciones se han calificado frecuentemente como excluyentes:
0 es derecho de aplicacion o es derecho de colision (confr. JESCHECK, en
STRUPP-SCHLOHANER, Worterbuch des Volkerrechts, ni, pp. 396 y ss.).

En tanto expresion de la soberania, las reglas que establecen la extension
del propio deredio pena no pueden conceder al Estado un derecho aintervenir
dentro del ambito propio de la soberania de otro Estado. De dli que cuando
el autor del delito se encuentre fisicamente bajo la autoridad de otro Estado,
se requiera un procedimiento especial para poder aplicarle la propia ley y
juzgarlo ante los propios tribunales (extradicién).

La validez espacial de la ley se determina de acuerdo con una serie de
principios que, en distinta medida, conforman el sistema del derecho penal
internacional de cada legislacion. En la actualidad existe a este respecto un
extendido consenso legislativo.
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a) La aplicacion de la ley penal en € territorio del Estado

Principio territorial. Laley penal es aplicable alos hechos punibles cometi-
dos dentro del territorio del Estado, sin consideracion de la nacionalidad del
autor.

Este principio es €l basico de las legislaciones vigentes (Codigo Penal
argentino, art. 1; Cddigo Penal colombiano, art. 13; Cédigo Civil espafiol,
art. 8° y art. 333 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; Cédigo Penal mexica-
no, art. 1° Cddigo Penal venezolano, art. 3°).

Dos problemas deben solucionarse para llevar a la préctica este principio:
establecer qué debe entenderse por "territorio del Estado" y definir qué debe
entenderse por "lugar de comision”.

aa) Concepto de "territorio": El concepto de territorio al que aqui nos
referimos viene definido por el derecho internacional. El derecho pena no
introduce a este concepto ninguna particularidad. (En detalle sobre Argentina
y Espafia, IMENEZ DE ASUA, Tratado, t. n, 3% ed., 1964, pp. 771 y ss).

Este concepto de territorio suele complementarse mediante la teoria del
territorio flotante o principio de la bandera, segin el cual la ley del Estado
es aplicable también a los hechos cometidos en buques o aeronaves que lleven
su bandera. La circunstancia de que normamente los bugques o aeronaves
solo sean portadores de una bandera elimina todo posible conflicto (para
las aeronaves lo dispone asi la Convencién de Chicago de 1944). En caso
de conflicto entre el principio territorial y €l de la bandera se otorga primacia
al de la bandera (por ejemplo: cuando un delito se comete a bordo de una
aeronave dentro del territorio de otro Estado distinto del de su bandera, debe
prevalecer lajurisdiccion del Estado de la bandera). Este criterio esté estableci-
do positivamente en el Convenio de Tokio de 1963 (art. 3, m). Expresamente
aceptan este punto de vista: Cadigo Penal colombiano, art. 14; Cédigo Penal
mexicano, art. 5°, ny IV; indirectamente Cédigo Penal venezolano, art. 4°,
nam. 16).

bb) Concepto de "lugar de comision". Dado que €l delito tiene diversos
elementos que pueden separarse conceptualmente, la definicion del lugar de
comision del delito puede, en principio, vincularse a uno de esos elementos.
Asi surgieron las teorias de la accion y la del resultado.

1. Los defensores de la teoria de la accion consideran que la cuestion
se vincula con la del tiempo de comisiéon y que ambas reclaman una respuesta
unitaria (confr. FRANK, SGB, § 3, iv; VONLISZT, Lehrbuch, 23% ed., 1921,
p. 137). De acuerdo con esta teoria la cuestién debe resolverse afirmando
gue €l lugar de comision es € de la actuacion de la voluntad. De esta manera,
en los llamados delitos a distancia, es decir, en aquellos en los que la actuacion
de voluntad tiene lugar en unajurisdicciony el resultado en otra, debe aplicarse
la ley del Estado donde tuvo lugar la actuacion de voluntad. Por ejemplo:
alguien dispara desde el Estado A sobre otro que esta mas alla de la frontera,
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en territorio del Estado B, y que resulta muerto; la ley aplicable seria la del
Estado "A".

Los fundamentos de esta teoria son los siguientes. En primer lugar, tomar
en cuenta el resultado no permite una solucion uniforme porque hay delitos
sin resultado (delitos de pura actividad). En segundo lugar, una teoria basada
en el resultado determinaria soluciones insatisfactorias cuando, por ejemplo,
el autor realizala accién en un estado de incapacidad de culpabilidad (inimpu-
tabilidad) y el resultado se produce cuando ya ha recuperado la normalidad.
(Confr. FRANK, loe. cit.). En este caso habria que sancionar, 1o que se consi-
dera una solucién inadecuada. Otros ejemplos aluden alos cambios legislativos
gue podrian haber tenido lugar en el tiempo que va, por ejemplo, desde el
envio de una carta injuriosa hasta su recepcién por el destinatario (confr.
VON LISZT, loe. cit., p. 138); en tercer lugar, se alude a las dificultades para
determinar € lugar del resultado (confr. FRANK, loe. cit.). La teoria de la
accion fue recomendada todavia en 1932 por la 4* Seccion del Congreso Inter-
nacional de Derecho Comparado (La Haya) (Confr. OEHLER, Internationales
Srafrecht, 1973, p. 206; JIMENEZ DE ASUA, loe cit, p. 844).

2. El punto de vista contrario fue defendido por el propio VON LISZT
en las primeras ediciones de su libro (confr. Das Reichtsstrafrecht, 1881, p.
74). Tedricamente se afirma que "las fuerzas naturales que operan segin la
ley de causalidad, son la herramienta en la mano del hombre, e medio para
realizar su objetivo. El hombre obra mientras estas fuerzas operan; ha obrado
tan pronto como estas han alcanzado su meta" (loe. cit.,, p. 73). El lugar
de comisién debe ser, por lo tanto, aquel en que "la serie causal en curso
alcanza el objeto amenazado" (loe. cit., p. 74). Por otra parte, se agrega,
el Estado donde se produce el resultado debe poder sancionar la perturbacién
del orden que ha sufrido (confr. OEHLER, loe. cit., p. 207). En realidad esta
teoria dificilmente puede superar las objeciones que se le hicieron desde el
punto de vista contrario.

3. Enlaactualidad puede considerarse dominante la teoria de la ubicuidad
(Confr. OEHLER, loe. cit., p. 208; JIMENEZ DEASUA, loe. cit., p. 829). Segun
ella el delito debe reputarse cometido tanto donde se produce el resultado
como ali donde se ha gecutado la accidon. Precursor de esta teoria ha sido
sobre todo BINDING (Handbuch des Strafrechts, i, 1885, pp. 414-423; Grun-
driss des Deutschen Srafrechts, AT, 8% ed., 1913, p. 82). El fundamento
tedrico de lateoria de la ubicuidad reside en la unidad que constituyan, tipica-
mente considerados, la accion y el resultado, 1o que impediria su separacion
y consideracion aislada.

. 4. La cuestion del lugar de comision del delito da lugar a problemas
“diversos segn el orden juridico nacional en el cual se la analice.
—Colombia adopt6é en su art. 13, 2° parrafo el principio o teoria de
la ubicuidad (confr. ROMERO SOTO, Derecho penal, i, 1969, p. 220; ALFONSO
REYES, Derecho penal, 8% ed., 1981, p. 115; ESTRADA VELEZ, Derecho penal,
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Parte general, 1981, pp. 59/60; Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal, i, 1981,
p. 88).

—Espafia. El art. 355 de la Ley Orgénica del Poder Judicial atribuye
a los jueces espafoles "el conocimiento de los delitos comenzados a cometer
en Espafia y consumados o frustrados en paises extranjeros... en el caso de
gue los actos perpetrados en Espafia constituyan por si delitos y sdlo respecto
a estos'. JAMES GOLDSCHMIDT, (Metodologia juridico-penal, Madrid, 1935,
p. 17) entiende que esta disposicion consagra la teoria del resultado. Conforme
a esto la opiniébn mayoritaria estima que rige la teoria del resultado (confr.
RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte general, p. 159; GIMBERNAT,
Introduccién, p. 27; CEREZO, Curso, pp. 229 y SS.; COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON, I, p. 192). Sin embargo, la teoria del resultado conduce a soluciones
sumamente insatisfactorias en la préactica: si alguien hiere en Espafia a otro
gue es trasladado a Francia, donde muere, |os tribunal es espafiol es solo podrian
juzgarle por e homicidio frustrado, que es hasta donde el hecho se realizé
en Espafia (confr. RODRIGUEZ MOURULLO, loe. cit.).

Excepcionalmente JIMENEZ DE ASUA (Tratado, n, p. 845) piensa que tal
interpretacién es incorrecta 'y que el art. 335 de la Ley de Organizacion del
Poder Judicial debe entenderse segln la teoria de la accién, corrigiéndose
de esta manera el texto mediante una interpretacién teleoldgica, aunque reco-
noce la debilidad de esta solucion. También excepcionalmente RODRIGUEZ
DEVESA estima aplicable la teoria de la ubicuidad (Derecho penal, p. 384,
l[o mismo que GIMBERNAT, Introduccion, p. 27). La férmula de la Ley de
Organizacion del Poder Judicial (art. 335) fue adoptada en el Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado de Bustamante, art. 302).

El art. 14 de la L.E.C. hace referencia al lugar donde el delito se haya
cometido. Esta formula ha sido frecuentemente interpretada como expresion
de la teoria del resultado. Sin embargo, €l art. 14 no dice nada respecto a
dénde debe entenderse cometido el delito. Deja la cuestion abierta a la respues-
ta que se dé sobre la teoria del resultado, de la accion o de la ubicuidad.

—Argentina. La jurisprudencia de la Corte Suprema se inclina decidida-
mente por la teoria de la ubicuidad. En Argentina tiene especia interés la
formula que contiene el art. 1° del Codigo Penal cuando agrega que la ley
argentina se aplica no sblo alos delitos cometidos en el territorio, sino también
a aquellas "cuyos efectos deban producirse” en el territorio argentino. Por
una parte se haentendido que "efectos del delito" no son otros que su resultado
y, por lo tanto, € texto reflgjaria la adopcion de la teoria de la ubicuidad
(asi IMENEZ DE ASUA, Tratado, n, p. 833). La expresion "efectos del delito"
fue entendida también —aunque no se lo dijo expresamente— en el sentido
de "estrépito social causado por el delito" con lo que, en la préactica, se
fundamentaba la punibilidad del delito de bigamia cometido fuera del territorio
nacional (especialmente en el Uruguay). Esta interpretacion fue objetada desde
el punto de vista del principio rea o de defensa, por un lado; por otro lado,
fue directamente rechazada por la Cémara de Apelaciones en lo Criminal
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y Correccional de la Capital (confr. La Ley, 7.5.1943) que se mantuvo en la
equivalencia de "efectos" y "resultado”.

—Meéxico. ElI Codigo Federal mexicano utiliza la misma expresion en
su art. 2° i del Codigo Penal. En la redaccion especifica que alli adopta
parece referirse a la teoria de la ubicuidad con amplia concepcién, pues alcanza
para justificar la intervencién de los tribunales mexicanos la sola intencion
del autor de que los efectos tengan lugar en el territorio mexicano ("...cuando
se produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la Republica").
(Otro punto de vista, OEHLER, Iniernationales Srafrecht, p. 229). En lateoria
mexicana predomina la interpretacion en funcién de la teoria del resultado
(confr. PORTE PETIT, Programa de la parte general del derecho penal, 1958,
pp. 230 y ss.).

— Venezudla. El Cédigo venezolano deja la cuestién abiertay puede inter-
pretérselo, por lo tanto, desde €l punto de vista de la teoria de la ubicuidad.

—Costa Rica. El Codigo de 1970 recoge implicitamente la teoria de la
ubicuidad en su art. 6°.

b) Principios que justifican la aplicacién de la ley penal a hechos
cometidos fuera del territorio del Estado

La pretensiéon del estado de aplicar las propias leyes no termina en los
limites de su territorio. En las legislaciones vigentes y en lateoria se encuentran
con frecuencia extensiones del ambito de aplicacién de la ley penal a hechos
cometidos fuera del territorio. Dichas extensiones se justifican sobre la base
de principios diversos del principio territorial.

aa) El principio real o de defensa. Este principio afirma la aplicacion
de la ley del Estado a hechos cometidos fuera del territorio nacional pero
gue se dirigen a bienes juridicos que se encuentran en él. Bésicamente se consi-
dera que este principio se refiere a la proteccion de bienes juridicos del propio
Estado y que afectan a su integridad como tal (orden publico, traicién a la
patria, moneda y documentos nacionales, etc.).

Si, por el contrario, e hecho cometido en el extranjero, es decir, fuera
del territorio del Estado, se dirige contra bienes juridicos individuales que
merecen la proteccion del derecho penal -nacional, la extension de la aplicacion
de este se justifica sobre la base dd principio de la nacionalidad (Principio
pasivo de la nacionalidad) (ver infra, 2).

El principio real o de defensa esta recogido en Espafia en € art. 336
de la LOPJ (que se refiere al Codigo de 1870) y rige con relacién a los delitos
contra la seguridad del Estado, de lesa majestad, de rebelion, de falsificacion
de firma de ministros, fasificacién de otros sellos publicos, falsificaciones
gue perjudiquen directamente al crédito o intereses del Estado, la introduccion
o expendicién de lo falsificado, la falsificacion de billetes de banco con emision
autorizada por ley y su introduccion o expendicion y los cometidos en €
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extranjero por empleados publicos residentes en el extranjero en cumplimiento
de sus funciones.

El Cddigo Penal colombiano recurre a principio real o de defensa en
el art. 15, nums. 1° y 5° primera parte ("delito en perjuicio del Estado")
gue declara aplicable la ley penal colombiana "a la persona que cometa en
el extranjero delito contra la existencia y la seguridad del Estado, el régimen
constitucional, el orden econémico social, la salud publica, la administracion
publica o falsifique moneda nacional, documento de crédito publico, papel
sellado o estampilla oficial, aun cuando hubiere sido absuelta o condenada
en el exterior a una pena menor que laprevistaen laley colombiana". Evidente-
mente los nums. 1° y 5° del art. 15 contienen disposiciones contradictorias
pues mientras el num. 1° no toma en cuenta para nada entre las condiciones
de procedibilidad el minimo de la pena, este aparece expresamente en €l num.
5°. La contradiccién podria superarse, sin embargo, reservando el num. 5°
del art. 15 a los delitos contra e Estado no enumerados en el num. 1° del
mismo articulo. Es posible que —dada la amplia enumeracién del num. 1°—
el art. 15, num. 5°, de esta manera, pierda significacion préctica. La contradic-
cion proviene de que €l legislador ha identificado, a mi juicio errbneamente,
el principio real o de defensa y el principio pasivo de la personalidad en el
num. 5°. Se trata de una falta menor en uno de los Cédigos iberoamericanos
gue mejor estructura el problema de la ley penal en el espacio.

En Argentina suele apoyarse €l principio real o de defensa en la ya comen-
tada expresion "efectos del delito” que contiene el art. 1° del Cadigo Penal.
Como vimos, entendiendo desde cualquier punto de vista esta férmula, sélo
puede referirsela a la teoria de la ubicuidad y, por lo tanto, no cabe sino
interpretarla en el contexto del principio territorial. (Otro punto de vista Nu-
NEZ, Manual, pp. 102 y ss.).

bb) Principio de la nacionalidad o de la personalidad. Es el principio
gue justifica la aplicacién de laley penal a hechos cometidos fuera del territorio
dd Estado en funcién de la nacionalidad del autor (principio de la nacionalidad
activo) o del titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por €l
delito (principio de la nacionalidad pasivo). La idea fundamental del principio
en su aspecto activo es la obediencia exigida al subdito de un Estado respecto
de la legidacion de este, cualquiera sea €l lugar en que se encuentre. Por
lo general, el principio de la nacionalidad o personalidad tiene en la actualidad
una vigencia muy reducida.

En Espafia el principio personal o de la nacionalidad estd consagrado
en los arts. 339 y 340 de la Ley de Organizacion del Poder Judicial. En elos
se establece la aplicacién de laley espafiola a los espafioles que hayan cometido
un delito fuera del territorio espafiol contra otro espafiol o contra un extranje-
ro. Espafia renuncia, de esta manera, a la aplicacion de la ley penal espafiola
a los extranjeros que delincan contra espafioles.

Si el delito ha sido cometido en el extranjero por un espafiol contra otro
espafiol €l proceso penal dependerade: a) querelladel ofendido o del legitimado
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para interponerla; b) presencia del delincuente en territorio espafiol; c) que
no se haya juzgado al autor en €l extranjero, sea que haya sido absuelto,
indultado o penado y, en este supuesto, que no haya cumplido la pena (LOPJ,
art. 339).

Extremadamente dudosa es la interpretaciéon realizada por el Tribunal
Supremo del art. 339, en relacién con el delito de aborto cometido por espario-
les fuera del territorio esparfiol. Segiin el Tribunal Supremo espafiol (S. 22.12.81)
este articulo fundamentaria la aplicacion de la ley espafiola porque el delito
de aborto se habria cometido fuera del territorio "en fraude de la ley espafiola”
(Cddigo Civil, art. 6.4). Con esta argumentacién, sn embargo, 1o que en
verdad se hace es transformar €l principio territorial en principio personal,
ya que la interpretacion del art. 6.4 del Codigo Civil dependeria (suponiendo
gue fuera aplicable al ambito penal) del principio aplicabley rigiendo el princi-
pio territorial no habria fraude a un deber que la ley no impone (!).

S el delito se ha cometido en el extranjero por un espafiol contra un
extranjero se requirird ademas: a) que el delito merezca una pena no inferior
a prision menor y b) que e hecho sea delito en el lugar de comisiéon (LOPJ,
art. 340).

Un criterio similar es seguido por el art. 4° del Cédigo Penal mexicano.
A diferenciade la Ley de Organizacion del Poder Judicial espafiola, los requisi-
tos para juzgar al nacional que cometié un delito en el extranjero contra
otro nacional o contra un extranjero no difieren. Se requiere la presencia
del acusado en €l territorio, que no haya sidojuzgado en el pais donde cometié
el delito y que el hecho sea delito tanto en México como en el pais donde se
lo cometié (Cddigo Penal mexicano, art. 4°).

El Cddigo Penal venezolano hace referencia al principio personal o de
la nacionalidad en el art. 4°, nums. 1° (dudoso), 4° y 10°. (En el texto del
art. 4° no faltan supuestos en los que es dudoso saber qué principio los
fundamenta).

El Codigo Penal colombiano también aplica e principio personal o de
la nacionalidad activo en su art. 15, num. 4°. El procedimiento depende en
estos casos de la presencia del autor en territorio colombiano, de que el autor
no haya sido juzgado en el extranjero y de que €l delito tenga en Colombia
pena privativa de libertad de un minimo no inferior a dos afios. Si la pena
es inferior a dos afios se requiere también querella del ofendido o de quien
esté legitimado ainterponerla o "peticién del procurador general dela Nacion”.

El principio pasivo de la nacionalidad o personalidad ha sido consagrado
en el art. 15, num. 5° del Cddigo Penal, que en su segunda parte determina
laaplicacién de laley colombianaal extranjero que hayacometido en el exterior
delito en perjuicio de un nacional colombiano. Condiciones del proceso son
la presencia en territorio colombiano del autor, que €l delito esté reprimido
en la ley colombiana con pena privativa de la libertad con minimo no inferior
a dos afios y que el hecho no haya sido juzgado en € extranjero. (Sobre
las relaciones entre el primer supuesto del num. 5° del art. 15 y e num.
I° del mismo articulo, ver supra aa).
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ce) Principio universal o del derecho mundial. Este principio fundamenta
la aplicacion del derecho de cualquier Estado independientemente del lugar
de comision y de lanacionalidad del autor. Sin embargo, en el derecho interna-
cional no se lo reconoce con esta extension. La aplicacion de la propia ley
a hechos cometidos por extranjeros fuera del propio territorio depende de
gue los hechos que entran en consideracién afecten "bienes culturales suprana-
cionales cuya proteccién interesa a todos los Estados en comudn" (JESCHECK,
Lehrbuch, p. 135) o "cuyos autores sean peligrosos para todos los Estados
civilizados, sea por la finalidad perseguida como por la forma de ejecucién
(OEHLER, Internationales Srafrecht, p. 147). Ambas caracterizaciones difie-
ren en que la primera pone el acento en el bien juridico protegido, mientras
la segunda lo hace en la peligrosidad del autor. Se trata de dos concepciones
distintas del derecho penal: una que protege hienes juridicos amenazando con
la sancién penal y otra que los protege sancionando a los autores peligrosos.
Ambos puntos de vista fundamentan este principio de la solidaridad de los
Estados en la lucha contra el delito. Este principio se encuentra en algunas
convenciones internacionales en las que los Estados que |as suscriben se recono-
cen reciprocamente el derecho de aplicar su derecho penal, aunque no suele
imponerse obligatoriamente a los Estados el uso de esa facultad (confr. JIME-
NEZ DE AsUA, Tratado, n, ndm. 796).

Este principio encuentra en la préctica dificultades en lo referente a limite
de no intervencion de un Estado en las cuestiones interiores de otro. La declara-
cion de un Estado en forma unilateral de aplicar su derecho penal sobre la
base del principio universal se considera como "juridicamente infundada”
(OEHLER, Internationales Srafrecht, p. 147; también COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON, Derecho penal, p. 196).

El Cdodigo Penal venezolano adopta el principio universal en el art. 4,
num. 9°.

Por su parte se estima que el Codigo Penal espafiol hace uso del principio
universal en los arts. 288, 448 y 452 bis a), 1° (confr. RODRIGUEZ MOURULLO,
Derecho penal, p. 166; CEREZO MIR, Curso, p. 206; COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON, Derecho penal, p. 196).

Entre las convenciones internacional es mas recientes que adoptan el princi-
pio universal cabe mencionar la de La Haya del 16.12.1970 (art. 4°, 2) sobre
apoderamiento ilicito de aeronaves (rige en Espafia desde 1972) y la de Montreal
del 23.11.1971 (art. 5°, 2) de represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacion civil (confr. CEREZO MIR, Curso, p. 207).

dd) El principio del derecho penal por representacion. Se trata de un
principio que tiene caracter subsidiario: interviene cuando, cualquiera que
sea la razén, no tiene lugar la extradicién y autoriza que el Estado que tiene
al autor en su poder lo juzgue aplicandole su ley penal. En este sentido es
frecuente la aplicacion del principio del derecho penal por representacién cuan-
do un Estado deniega la extradicion de un nacional reclamado por otro Estado
competente en razén del principio territorial. Este es el sentido con
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gue se lo encuentra en la ley argentina nim. 1612, art. 5°. Pero también
se lo encuentra —aunque referido sélo a extranjeros— en el art. 15, num.
6° del Codigo Penal colombiano. El principio rige también en Espafia (RODRI-
GUEZ MOURULLO, Derecho penal, p. 180; CEREZO MIR, Curso, p. 221; JIME-
NEZ DE ASUA, Tratado, I, p. 969). También Venezuela, (Cédigo Penal, art.
4°, num. 6°) recoge este principio.

Con respecto a su fundamento hay discrepancias, aunque predomina el
criterio segun el cual el derecho penal por representacién se fundaen la solidari-
dad interestatal (confr. OEHLER, Internationales Strafrecht, p. 145; NUNEZ,
Manual, p. 104; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, n, p. 761). Esta solidaridad
se da por supuesta aunque €l Estado que deberia reclamar al autor del delito
no lo haga por carecer de interés en aplicar su propio derecho penal.

Asimismo se estima que su realizacién practica requiere reducir su aplica-
cion alos bienes juridicos méas importantes (confr. OEHLER, loe. cit., p. 146).

ee) La aplicacion del propio derecho penal a los delitos cometidos por
funcionarios y empleados en el exterior. Es frecuente que los derechos penales
de la familia hispanoparlante contengan disposiciones referentes a los delitos
cometidos por funcionarios y empleados del Estado en el exterior (Codigo
Penal argentino, art. 1, 2°; Cédigo Penal colombiano, art. 15, nums. 2° y
3°; Espafia: LOPJ, art. 336, 4°; Codigo Penal venezolano, art. 4, nums.
6° y 7° aunque el num. 6° —como vimos— se acerca més a derecho penal
por representacion; es dudoso que el art. 5°, V del Cddigo Penal mexicano
se refiera a este supuesto como lo sostiene OEHLER, Internationales Srafrecht,
p. 391).

La fundamentacion de esta extension de la ley penal se ha deducido,
en ocasiones, en € principio real o de defensa o0 en e principio activo de
la personalidad o nacionalidad. Otros autores han preferido fundar esta exten-
sion en la lesién del deber especial del cargo por parte del funcionario (OEH-
LER, Internationales Srafrecht, p. 394). Este ultimo punto de vista parece
preferible.

¢) La fundamentacion de los principios del derecho penal internacional

Tradicionalmente los principios del derecho penal internacional han sido
expuestos como principios de la misma especie. Su estructuracion, sin embar-
go, no deja de ofrecer dificultades. En principio se ha reconocido desde hace
ya mucho tiempo una cierta especialidad en el principio del derecho penal
por representacion.

La cuestion se presenta fundamental mente para quienes parten de la teoria
de los imperativos, pues para esta teoria sélo es legitima la aplicacién de
una pena al que ha violado un deber impuesto por una norma. Es decir:
la aplicacion de la ley penal presupone ya una determinada relacion entre
el Estado y el autor. Esta relacion se puede encontrar, como es l6gico, como
presupuesto del principio territorial, del personal o de la nacionalidad e inclusive
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del principio real o de defensa. Pero esa relacion no se encuentra ni en €l
principio pasivo de la nacionalidad o personalidad, ni en el del derecho mundial
o universal, ni en el del derecho penal por representacién. Mientras estos
dos Ultimos suelen fundamentarse en la solidaridad interestatal, el principio
pasivo de la nacionalidad tampoco encuentra fundamento en esta.

Por este motivo se sostiene que deberia considerarse a estos tres principios
"'como competencias parajuzgar. Son subsidiarios del gjercicio de la autoridad
pena del Estado del lugar del hecho o de la nacionalidad y, por lo tanto,
de la extradicion" (HANS SCHULTZ, en Fest. fur H.v.Weber, 1963, pp. 305
y ss., 312). En consecuencia, deberian ser complementados por una norma
gue estableciera el derecho aplicable a caso que se juzga, 10 que acercaria
el derecho penal internacional al derecho internacional privado.

Por el contrario, hay quienes piensan que los principios del derecho penal
internacional se fundamentan en dos fendmenos juridicos: la autoproteccion
del Estado (principio real o de defensay principio pasivo de la nacionalidad)
y la solidaridad entre los Estados (principio de la distribucion de competencias,
principio activo de la nacionalidad o personalidad, principio del derecho penal
por representacion, principio de lajurisdiccion mundial, principio de la protec-
cién de bienes comunitarios) (Confr. OEHLER, Intemationales Srafrecht, p. 133).

Una decision referente a estas dos diferentes posiciones depende en gran
medida de la teoria de la norma que setenga por fundamento (ver supra, A, 2, a).

2. VALIDEZ TEMPORAL DE LA LEY PENAL

a) El principio fundamental: aplicacion de la ley vigente en e momento
de la comisién del ddlito

Laley aplicable al delito desde el punto de vistatemporal es laley vigente
en el momento de comisién del hecho punible. Se trata de una regla que
se deriva del principio de legalidad que, como vimos, prohibe la aplicacién
retroactiva de la ley. Es decir, las leyes penales sélo alcanzan a los hechos
cometidos después de su puesta en vigor. ES un principio sobre el que existe
el méas completo acuerdo en las legislaciones modernas. Por este motivo, las
diferentes leyes penales establecen el requisito de una ley previa como justifi-
cante de la reaccion penal. (Constitucion argentina, art. 18; Cddigo Penal
colombiano, art. 1°; Constitucion espafiola, arts. 9°.3 y 25.1 y Codigo Penal
espafiol, art. 23; Constitucion mexicana, art. 14; Cédigo Penal venezolano,
art. 1°; estas disposiciones no tienen siempre la claridad deseada). Al derivarse
del principio de legalidad |a exigencia de la ley previa que incrimine, e hecho
tiene, obviamente, jerarquia constitucional.

La exigencia de la ley previa se refiere tanto a la tipificacion del hecho
punible como a la amenaza de pena, a las medidas de seguridad y a las conse-
cuencias accesorias del delito. Por el contrario, la opinién dominante entiende
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gue las disposiciones de caracter procesal pueden aplicarse a hechos cometidos
con anterioridad a su entrada en vigor.

aa) El momento de comision del delito. Asi como el principio territorial
requeria determinar €l lugar de comisién, la exigencia de la ley previa sélo
puede llevarse a la préctica estableciendo el tiempo de comision del delito.
La doctrina dominante entiende que € delito se comete en e momento de
gecucion de la accion o en d momento en que debia realizarse la accién
omitida o en € del resultado no impedido (confr. JESCHECK, Lehrbuch, p.
109; SCHMIDHAUSER, Srafrecht, p. 130; SCHREIBER, SK SGB, § 2.2; NU-
NEz. Manual, p. 109; otro punto de vista, RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho
penal, p. 125). A diferencia de los otros Codigos que estamos tratando, el
Cédigo Penal de Colombia establece en su art. 20 que "el hecho punible
se considera realizado en e momento de la accion... o en e momento en
gue debid tener lugar la accion omitida".

De este criterio general se deducen distintas consecuencias segun la estruc-
tura del delito concreto:

—El autor mediato realiza la accion en e momento en que comienza
la utilizacion del instrumento;

—El coautor y e complice en e momento de hacer su primer aporte
a hecho punible;

—En los dédlitos continuados la accion se realiza desde e primero hasta
el dltimo hecho;

—En los déelitos permanentes desde e momento en que se crea e estado
tipico constitutivo del delito (confr. sobre todos estos aspectos CASABO RUIZ,
Comentarios, n, pp. 41 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, p. 109; RODRIGUEZ MOU-
RULLO, Derecho penal, pp. 126 y ss.).

bb) El fundamento de la exigencia de la ley previa. La exigencia de la
ley previa a la comision del hecho tiene un fundamento penal: la ley penal
guiere prevenir la comisién de hechos punibles imponiendo deberes y amena-
zando su incumplimiento con la aplicacién de una pena. Por lo tanto, la
ley quiere, ante todo, motivar al autor y esto solo podria hacerlo una ley
preexistente a la decision del autor.

Pero a la vez €l principio de la ley previa, es decir, de la irretroactividad
de la ley penal, tiene un fundamento constitucional: la seguridad juridica
(Constitucion espafiola, art. 93) y, por lo tanto, lalibertad (Constitucién espa-
fiola, art. 17.1), requiere la posibilidad de conocer qué acciones estan prohibidas
y cuadles permitidas y esto sélo es posible con respecto a las leyes vigentes
en e momento de decidir la accion.

b) Excepciones del principio fundamental

aa) Retroactividad de la ley mas favorable. Una larga tradicion determina
gue e principio de irretroactividad de la ley sufra una excepciéon respecto
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de las leyes penales posteriores a momento de la comision del delito pero
mas favorables a acusado. Se trata de una excepcidon con un fundamento
politico-social, dado que carece de sentido dictar o mantener la €ecucién
de penas por hechos que ya no se consideran delitos o cuando la gravedad
de las penas aparece como desproporcionada. Desde otro punto de vista es
una consecuencia del hecho de que las garantias constitucionales, es decir,
la prohibicion de la retroactividad de la ley penal, s6lo se instituyen para
proteger al acusado frente al endurecimiento de las penas, pero no paraimpedir
gue se beneficie con una mera situacién lega més favorable.

Desde otro punto de vista se ha cuestionado la constitucionalidad de
la retroactividad de la ley méas favorable (ver sobre la discusion CASABO,
Comentarios, n, p. 46 con indicaciones bibliograficas). Esta tesis hace una
simple aplicacién formal de las consecuencias de la jerarquia normativa: la
Constitucién esta por encima del Cédigo Penal y por lo tanto toda contradic-
cion con dla es ilegitima. Pero entre la Constitucion y el Codigo Penal esa
relacién sblo rige cuando se trata de reducir las garantias que la Constitucion
contiene y no cuando se trata de ampliarlas. Las garantias constitucionales
del derecho penal no son una fuente de potestades del Estado sino una limita-
cion de las mismas.

La retroactividad de la ley méas favorable esta ordenada en e art. 2°
del Codigo Penal argentino, en el art. 6° del Cddigo Penal colombiano, en
el art. 24 del Codigo Penal espariol y en el art. 2° del Cadigo Penal venezolano,
entre otros.

1. La determinacién de la ley més favorable requiere una comparacién
concreta de las dos situaciones legales surgidas de la reforma legal posterior
ala comisién del hecho: debe compararse la aplicacién al caso de la situacion
legal vigente en el momento de comisién con la que resultaria existente como
consecuencia de la reforma. En todo caso esta comparacidn es concreta porque
debe referirse al caso que se juzga. En esta comparacion deben tomarse en
cuenta, en primer lugar, las penas principales, y luego la ley en su totalidad
(penas y consecuencias accesorias y modificaciones del tipo penal y las reglas
de la parte general referentes, por ejemplo, a la capacidad de culpabilidad,
a las causas de justificacion, las de inculpabilidad, etc.).

La comparacion referida a las penas principales no es problemética cuan-
do se trata de penas de la misma especie (por ejemplo, privacién de libertad).
La ley mas favorable serda la que permita una pena minima menor.

Por el contrario, esta comparacién no siempre es facil cuando las penas
son de distinta especie (por ejemplo, privacion de libertad y multa o multa
e inhabilitacién). Esta situacion se presenta también para las legislaciones que
distinguen dentro de un género comun distintas especies de pena (por €jemplo,
reclusion y prision, Cédigo Penal argentino, art. 5). En estos casos habra
gue considerar no solo e maximo y el minimo, sino también los elementos
diferenciales de ambas penasy deducir de ellos cuél es mas favorable al acusado
0 condenado.
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En general se considera que la pena privativa de libertad es més grave
gue las otras especies de pena. (Confr. ESER en SCHONKE-SCHRODER, SGB,
8 2, nim. 29; SCHREIBER en K SGB, § 2, nim. 10). Sin embargo, es dudoso
gue una determinacién en abstracto sea la correcta: ¢Ja privacion de dos meses
de libertad es méas grave que cinco afios de inhabilitacion para desempefiar
un cargo publico? Por eso parece razonable el criterio seguido por lalegislacién
espafiolaen 1928 y luego en 1944 (Cédigo de 1928, art. 8° y art. 4° del decreto
de 23.12.1944) al establecer que "en caso de tratarse de penas de distinta natura-
leza debera oirse a reo" (Confr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal,
p. 140; CEREZO MIR, Curso, p. 183).

La opinion dominante recurre a la comparacion de las penas accesorias
cuando no es posible lograr una determinacion de laley mas favorable compa-
rando las penas principales. Si la comparacién de las penas principales permite
establecer cudl es mas favorable no debe entrarse a considerar las penas accesorias.

2. Leyes intermedias mas favorables. A los efectos de considerar qué
ley es mas favorable debe tenerse en cuenta también la ley intermedia. Se
denomina ley intermedia la que entra en vigor después de la comision del
hecho pero es modificada nuevamente antes de |a sentencia definitiva de Gltima
instancia, por otra ley mas rigurosa.

Si laley intermedia resultara més favorable que la vigente en e momento
de la comisién del delito habrd que aplicarla aunque haya dejado de regir
en e momento de la sentencia definitiva, porque asi lo establece el principio
de retroactividad de la ley méas favorable (doctrina dominante). Ejemplo: en
el momento de cometerse el hurto el Codigo Penal prevé parael delito privacion
de libertad de hasta dos afios; durante el proceso, una ley " X" modifica
el Cbdigo y establece para el hurto la misma pena privativa de libertad, pero
como pena alternativa pena de multa; antes de dictarse la sentencia definitiva,
laley "X" es derogada y rige nuevamente el Codigo Penal en su redaccién
originaria, es decir, que sanciona al hurto sélo con pena privativa de libertad.
El tribunal debe aplicar la ley que prevé la alternativa de la pena de multa.
La cuestién puede presentarse inclusive una vez dictada la sentencia definitiva
y durante el tiempo de gecucién (Cddigo Penal espafiol, art. 24; Cédigo Penal
argentino, art. 2, n; Cédigo Penal colombiano, art. 6°; Cdodigo Penal venezo-
lano, art. 2°). El texto del art. 24 del Cédigo Penal espariol no impide que
se tome en consideracion la ley penal intermedia, pues no impone que sblo
pueda considerarse la ley del momento del juicio (otra opinién CEREZO MIR,
p. 184). Sin embargo, la doctrina define, en ocasiones (confr. CEREZO MIR,
Curso, p. 184; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, p. 136; cASABO, Co-
mentarios, art. 24, p. 53), la ley intermedia de una manera mas restringida,
pues sdlo considera intermedia la que rige entre el momento de comisién y
el del juicio (no de la sentencia definitiva) (como aqui, sin embargo, IMENEZ
DE ASUA, Tratado, t. n, p. 651; también el Tribunal Supremo en sentencias
dd 5.7.1935; 7. y 30.10.1946; 30.5.1970, confr. CASABO, loe. cit.).
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3. Vigenciade laley més favorable. El art. 2°.1 del Cédigo Civil espafiol
dispone que "las leyes entran en vigor alos veinte dias de su completa publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa”.
El art. 24 del Cédigo Penal, por su parte, establece que las leyes penales
mas favorables tienen efecto retroactivo "aunque al publicarse hubiere recaido
sentencia firme y el condenado estuviere cumpliendo condena". De la compa-
racién de ambas disposiciones se deduce que el legislador, a introducir la
reforma del art. 2°.1 del Cddigo Civil no quiso ala vez modificar el Cdodigo
Penal y por lo tanto nada dijo respecto a art. 24 de este. En consecuencia,
la ley penal mas favorable puede aplicarse aunque no haya entrado en vigor
segun el art. 2.1. del Cdodigo Civil. (Otro punto de vista, Tribunal Supremo
sentencias del 20.1.1966, 4.2.1966, 17.2.1966; CASABO, Comentarios, n, art.
24, pp. 47 y sS.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, p. 139). Esta inter-
pretacion no importa una "intromision del poder judicial en las facultades
del legislativo" (confr. CASABO, loe. cit.) porque en lamedidaen que € legis-
lador no modifico el texto del Cdodigo Penal expresamente, nada autoriza
a suponer que lo modificé tacitamente. Lo que importa es el fundamento
de la retroactividad de la ley més favorable: si lo decisivo es la adecuacion
de las sentencias penales a las nuevas valoraciones sociales expresadas por
el legislador, sera suficiente con la publicacién de la ley mas favorable para
gue corresponda su aplicacion.

bb) Excepciones a la retroactividad de la ley masfavorable: Ultraactivi-
dadde las leyespenales temporalesy excepcionales. Se denominan leyespenales
temporales a aguellas que tienen prefijado en su texto el tiempo de su vigencia.
Por ejemplo: una ley dictada para lograr un ahorro de energia prohibe bajo
pena, circular con automéviles determinados dias a la semana durante un
afio a partir de su entrada en vigor. Estas leyes se designan también como
leyes temporales en sentido estricto. La limitacién temporal puede indicarse
estableciendo el tiempo calendario de vigencia o sefialando el suceso que deter-
minara la pérdida de vigor (SCHREIBER, SK SGB, 8§ 2, nim. 11; ESER, en
SCHONKE-SCHRODER, SGB, § 2, num. 35; JMENEZ DE ASUA, Tratado, n,
p. 641; cASABO, Comentarios, n, p. 54; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho
penal, p. 137; CEREZO MIR, Curso, p. 226).

Asimismo se denominan leyes penales excepcionales a las que en forma
no expresa hacen depender su vigencia de situaciones que por su naturaleza
son temporales o transitorias. Estas leyes se denominan también leyes penales
temporales en sentido amplio.

La circunstancia de que estas leyes son dictadas por lo general para refor-
zar, en circunstancias de excepcion, la proteccion de ciertos bienes juridicos
y, por lo tanto, contengan agravaciones de las penas o incriminaciones excep-
cionales, determina que se plantee la cuestién de la aplicacion del principio
de la retroactividad de la ley més favorable. En efecto, en la medida en que
estas leyes cederan a plazo fijo, €l paso a otras por regla mas favorables,
su autoridad, es decir, su capacidad intimidatoria se veria anulada o seriamente
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afectada. En este sentido quienes excluyen la aplicacion del principio de la
retroactividad de la ley mas favorable hablan de ultraactividad de las leyes
temporales.

En la teoria espafiola se sostiene por la mayoria que el art. 24 del Cédigo
Penal no contiene excepciones y que, por lo tanto, la retroactividad de la
ley mas favorable se aplica también en el caso de las leyes temporales en
sentido estricto o amplio (CASABO, Comentarios, n, art. 24, p. 55; FERRER
SAMA, Comentarios, n, pp. 169 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, Il, pp.
646 y ss.). También se afirma que € art. 24 se aplica sin restricciones a las
leyes temporales en sentido amplio, pero no a las leyes temporales en sentido
estricto. (RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, p. 137).

En la teoria argentina se dan iguales discrepancias (confr. JMENEZ DE
ASUA, Tratado, n, pp. 649 y ss.; NUNEz, Manual, p. 112).

La interpretacion que no admite excepciones al principio del art. 24 del
Codigo Penal espaiiol o art. 2° del Cédigo Penal argentino parte de una
consideracion gramatical del mismo. La otra, por el contrario, toma como
punto de partida d método ideolégico (confr. RODRIGUEZ MOURULLO, Dere-
chopenal, p. 137). Ambos métodos interpretativos son aceptados por la ciencia
juridica actual y desde este punto de vista también ambos resultados de la
interpretacién son "posibles". Por lo tanto, la cuestion se resolverd adoptando
alguno de los dos criterios en funcion de una ponderacién de sus resultados.
Desde este punto de vista debe darse preferencia a criterio que excluye la
aplicacion del art. 24 del Codigo Penal espafiol y art. 2° del Codigo Penal
argentino a las leyes temporales, pues permite llevar a cabo la finalidad perse-
guida por laley penal temporal. Por este mismo fundamento no es recomenda-
ble distinguir entre leyes penales temporales y leyes penales excepcionales,
pues ambas plantean idéntico problema para la realizacion de la ley penal
excepcional.

Por lo tanto, la ultraactividad de las leyes penales temporales, es una
excepcion del principio de la retroactividad de la ley més favorable, el que,
asu vez, esunaexcepcion del principio de lairretroactividad de las leyes penales.

e 3. VALIDEZ PERSONAL DE LA LEY PENAL

Laley penal se aplicaen principio atodos por igual. Esto es una consecuen-
cia de la garantia de igualdad, cuyo rango constitucional es, por lo general,
expreso (Constitucion argentinag, art. 16; Constitucién espafiola, art. 14). Sin
embargo, hay excepciones de caracter personal, que determinan un limite de
la vigencia de la ley penal respecto de ciertas personas (otro parecer, MUNOZ
CONDE, Adiciones, p. 252). Estos limites estan fijados por € derecho constitu-
cional o por el derecho internacional (en contra de esta distincion del origen
de los fundamentos JIMENEZ DE ASUA, Tratado, n, p. 1294).
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a) Excepciones para los jefes de Estado

ad) Inviolabilidad del Rey de Espafia. De acuerdo con € art. 56.3. de
la Constitucién espafiola, la persona dd Rey, que es d jefe dd Estado es
"inviolable y no esta sujeta a responsabilidad”. Desde € punto de vigta pena
se discute sobre € significado de esta exclusion de la responsabilidad. Una
parte de las opiniones considera que edta disposicion solo puede sgnificar
un impedimento procesal, que revive la responsabilidad en & momento en
gue d Monarca deja de ostentar la corona (confr. IMENEZ DE ASUA, Tratado,
I, pp. 1300y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, p. 147). Por € contrario, otro punto
de vida estima que se trata de "causas de exclusién de la pena’, es decir,
gue tienen naturaleza material y que por lo tanto excluyen la punibilidad
de los hechos "punibles" que podria haber cometido d Monarca (MuNoz
CONDE, Adiciones, p. 252). Es preferible @ criterio que entiende que solo
sgnifica que € Rey no puede s juzgado degjando intacto € derecho pena
material, pero las diferencias préacticas entre ambas posiciones son insignifican-
tes. (Confr. también RODRIGUEZ RAMOS, Comentariosa la legislacion penal,
ed. por COBO DEL ROSAL, |, 1982, pp. 281 y ss).

bb) El presidenteargentinoy €l presidente mexicano. El presidenteargen-
tino no goza de impunidad pena alguna. Sdlo su sometimiento a los tribunales
esta condicionado por un juicio politico ante e Senado (Congtitucién argenti-
na, art. 45). Es claro que estas digposiciones de naturaleza procesa sdlo se
refieren a presidente constitucional, es decir, € designado en la forma prevista
en la Constitucion.

El presidente de México, "durante € tiempo de su encargo, sdlo podra
ser acusado por traicion alapatriay delitos graves dd orden coman™ (Consti-
tucion mexicana, art. 108, m). También se trata de un impedimento procesal.

b) La indemnidad e inmunidad de los diputados y senadores

ad) Losdiputadosy senadores en la Constitucion espafiola. El art. 71.1
de la Constitucién espafiola declara que los "diputados y senadores gozarén
de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en e gercicio de sus funcio-
nes'. Se trata de excluson de toda responsabilidad por los hechos punibles
que hubieran podido cometer con dichas manifestaciones. No solamente entran
en consideracion las vertidas en d pleno de la Camara, sino también las que
impliquen gercicio de funciones (en Comisiones, etc.). El efecto de estainviola
bilidad es permanente, 0 sea que se mantiene una vez terminado € mandato.

La opinién dominante entiende que los efectos de la inviolabilidad no
se extienden a los participes, ya sea que se piense gque es una "causa temporal
de exclusién de la pena' (JESCHECK, Lehrbuch, p. 147) o bien que = la
cdifique como "causa de justificacion" (MuNoz CONDE, Notas, i, p. 252)
a la que sn embargo no e le reconocen efectos respecto de los participes.
Bgo estas condiciones tienen también muy poca importancia € rétulo con
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gue se designa la exencion penal prevista en el art. 71.1. de la Constitucion:
una causa de justificacion que carece de efectos respecto de los participes
no se diferencia en la préctica de una causa personal de exclusién de la pena.
En todo caso es preferible considerar agui € gjercicio de un derecho (JIMENEZ
DE ASUA, Tratado, Il, p. 1316).

El art. 71.2 de la Constitucion declara que los diputados y senadores
gozaran de inmunidad "y sélo podran ser detenidos en caso de flagrante deli-
to". Se trata de un impedimento procesal que se completa con la declaracion
de que diputados y senadores "no podran ser inculpados ni procesados sin
la previa autorizacion de la Cémara respectiva'.

Las prerrogativas frente alaley penal de los miembros de las Comunidades
Auténomas deberan regularse en los respectivos Estatutos (Constitucion espa-
fiola, arts. 147 y 148.1).

bb) Los diputadosy senadores en la Constitucién argentina. En la Consti-
tucion argentina el art. 60 dispone que "ninguno de los miembros del Congreso
puede ser acusado, interrogado judicialmente ni molestado por las opiniones
o discursos que emita desempefiando su mandato de legislador".

En lateoria se han registrado las mismas discrepancias respecto a la natu-
raleza de esta exencion que ya hemos apuntado a referirnos a Espafia (confr.
NUNEZ, Manual, p. 114, en favor de una causa personal de exclusion de
la pena; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, n, pp. 1325 y ss. por una causa de
justificacién).

La Corte Suprema ha entendido que esta inmunidad no rige respecto
del art. 29 de la Constitucion (Fallos: 234; 250, sentencia del 6.4.1956) que
establece que "el Congreso no puede conceder al ejecutivo nacional, ni las
legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordi-
narias, ni la suma del poder pablico, ni otorgarles sumisiones o supremacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced
de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una
nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen,
a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

Por su parte d art. 61 contiene un privilegio procesal (confr. JIMENEZ
DE ASUA, Tratado, n, p. 1330) que excluye el arresto de diputados y senadores
mientras dure su mandato, excepcién hecha del caso de delito sorprendido
in flagranti. A su vez el art. 62 prevé que los diputados y senadores contra
los que se promueva querella no podran ser procesados si previamente la
respectiva Cdmara no los suspende en sus funciones por dos tercios de los votos.

ce) Los legidadores en Colombia, México y Venezuela. En Colombia,
"Ningin miembro del Congreso podréa ser aprehendido ni llamado ajuicio cri-
minal sin permiso de la cdmara a que pertenezca, durante el periodo de sesio-
nes, cuarenta dias antes y veinte después de estas. En caso de flagrante delito,
podré ser detenido el delincuente y serd puesto inmediatamente a disposicién
de la cdmara respectiva" (Constitucion Politica, art. 107).
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—En México el art. 61 de la Constitucion establece la inviolabilidad de
diputados y senadores por las opiniones que manifiesten en el desempefio
de sus cargos. Los arts. 108 y 109 establecen la responsabilidad "por delitos
comunes que cometan durante el tiempo de su encargo y por los delitos, faltas
u omisiones en que incurran en el gercicio de ese mismo cargo" y el procedi-
miento parlamentario-judicial para hacer efectiva esa responsabilidad.

En Venezuela, el art. 143 de la Constitucion establece:

"Los senadores y diputados gozaran de inmunidad desde la fecha de
su proclamacién hasta veinte dias después de concluido su mandato o de la
renuncia del mismo, y, en consecuencia, no podran ser arrestados, detenidos,
confinados, ni sometidos a juicio penal a registro personal o domiciliario,
ni coartados en el gercicio de sus funciones.

"En caso de delito flagrante de carécter grave cometido por un senador o
diputado, la autoridad competente lo pondra bajo custodia en su residenciay comu-
nicard inmediatamente € hecho a la cAmara respectiva o a la comisién delegada
con una informacion debidamente circunstanciada. Esta medida cesard s dentro
dd término de noventay sais horas la camara respectiva o la comision delegada
no autoriza que continlie en ese estado mientras se decida sobre € allanamiento”.

c) Privilegios acordados por e derecho internacional (diplomaticos y tropas
extranjeras)

Estas inmunidades frente ala ley penal corresponden alos jefes de Estado
extranjeros y a los embagjadores y agentes diplomaticos asi como a tropas
estacionadas en el territorio nacional.

El art. 334 de laLOPJ establece que "L os principes de las familias reinan-
tes, los presidentes o jefes de otros Estados... cuando delinquieren seran pues-
tos a disposicion de sus gobiernos respectivos”. Idéntico criterio adopta con
respecto a "los ministros plenipotenciarios y los ministros residentes, los encar-
gados de negocios y los extranjeros empleados de planta en las legaciones".

En la Argentina los textos no son totalmente claros. El Tratado de Monte-
video de 1889 ratificado por este pais, se remite a los principios del derecho
internacional (art. 7°) y el Cédigo de Procedimientos en lo Criminal Federal
en su art. 21 atribuye jurisdiccion originaria a la Suprema Corte para que
entienda en causas seguidas a embajadores, ministros o agentes diplomaticos
extranjeros, a las personas que compongan la legacién y a los individuos de
su familia o servidumbre, pero remite en lo que respecta a la actuacion de
la Corte también a derecho internacional. La Corte ha entendido que no
es competente para juzgar (Fallos 125: 98) salvo que el Estado representado
o el diplomatico renuncien asus prerrogativas (Fallos: 107:395; 151:285 y otros).

En Iberoamérica los paises que han adoptado el Codigo de Bustamante
reconocen estos privilegios en funcién del art. 298 del mismo (Confr. JIMENEZ
DE ASUA, Tratado, n, p. 1354).

En Espafia la opinion dominante (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado,
I, p. 1354) es contraria a extender estos privilegios a los consules y vice-
consules. Recientemente se defiende también el punto de vista contrario, apo-
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yado en una interpretacién "teleolégica" del art. 334 de la LOPJ (MuNoz
CONDE, Adiciones, p. 253).

En Argentina los cOnsules extranjeros son juzgados por la Suprema Corte
de Justicia en jurisdiccion ordinaria (arts. 95 y 96 de la Constitucioén).

Las tropas extranjeras gozan de privilegio cuando pasan con consentimien-
to de Estado, mientras que cuando estdn ocupando territorio enemigo se
aplican las leyes de guerra (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, n, p. 1355;
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte general, p. 630).

Con respecto a las infracciones de las Convenciones de Ginebra de 1949
referentes a tratamiento de heridos y enfermos en conflictos armados en cam-
pafia 'y en el mar, de los prisioneros de guerra 'y a la proteccién de personas
civiles, se establece que "cada parte contratante tendré la obligacion de investi-
gar a las personas prevenidas por la comision o por haber ordenado cometer
una u otra de las infracciones graves y debera remitirlas a sus propios tribuna-
les, cualquiera que sea su nacionalidad" (art. 50 de la Convencidn sobre heridos
y enfermos).

En Espafa el juzgamiento de los delitos cometidos por personal de las
Fuerzas Armadas de los EE. UU. estacionadas aqui corresponde a los tribuna-
les norteamericanos (Convenio de 26.9.1953) (Sobre su aplicacion practica
ver RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte general, p. 223, nota 32; MuU-
NOz CONDE, Adiciones, pp. 253 y ss.).






CAPITULO 1l

LA TEORIA DEL DELITO

A. Introduccién

La teoria del delito es un instrumento conceptual para determinar s €
hecho que se juzga es €l presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto
en la ley.

La ciencia del derecho penal es una ciencia practica y la teoria del delito
tiene también unafinalidad practica. Su objeto es, en este sentido, establecer
un orden racional y, por lo tanto fundamentado, de los problemas y soluciones
gue se presentan en la aplicacion de la ley penal a un caso dado. La teoria
juridica del delito es, en consecuencia, una propuesta, apoyada en un método
cientificamente aceptado, de cémo fundamentar las resoluciones de los tribu-
nales en materia de aplicacion de la ley penal.

El caréacter practico de la teoria del delito se manifiesta ademas en los
siguientes puntos:

1. Las soluciones que proponga en el marco de sus teorias parciales (tipici-
dad, antijuridicidad, culpabilidad, etc.) deben ser practicables, es decir, referir-
se a circunstancias del hecho que sean determinables y comprobables de acuer-
do con las reglas del derecho procesal penal.

2. Lamera posibilidad de establecer distinciones conceptual es |6gicas (por
giemplo: la distincion entre antijuricidad y culpabilidad en funcion de un
criterio determinado) no es todavia fundamento suficiente para aceptar una
teoria; se requiere ademas una fundamentacion de su racionalidad politico-
criminal (ejemplo: la distincion de las agravantes y atenuantes en genéricas
—arts. 9y 10 dd Cddigo Penal espafiol— y especificos —por gemplo la
atenuacién por causa de honor en el infanticidio, art. 410 del Cédigo Penal
espafiol— es légicamente posible, pero sélo seria significativasi de esa manera
se pudierajustificar el tratamiento de unas y otras con base en reglas distintas,
ya sea respecto del error o de la participacién y esto tuviera un sentido politico-
criminal plausible).

La teoria del delito se estructura como un método de andlisis de distintos
niveles. Cada uno de estos niveles presupone el anterior y todos tienen la
finalidad de ir descartando las causas que impedirian la aplicacion de una
penay comprobando (positivamente) si se dan las que condicionan esa aplica-
cion. Graficamente podria decirse que se trata de una serie de filtros cuyos
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orificios son mas estrechos en cada nivel. Sdlo tiene sentido preguntarse por
la adecuacion tipica de un hecho que retna los requisitos de una accion. De
igual modo s6lo cabe preguntarse por la culpabilidad si previamente se ha
comprobado la existencia de una accion tipica y antijuridica.

La teoria del delito se estructura, ademds, en un sistema de conceptos,
es decir, que las relaciones entre unos y otros conceptos responden a unas
ideas generales ordenadoras. Laimportancia del sistemade lateoriadel delito,
en su concepcién clésica, consiste en que este permite inferir consecuencias
l6gicas que no estarian expresas en la ley y posibilita un tratamiento igual
de cuestiones iguales, y desigual de las desiguales. En este sentido, la teoria
del delito presupone que el legislador haadoptado sus decisiones de una manera
razonable a partir de un punto de partida conocido y cognoscible. La I6gica
del sistema derivado de este punto de partida del legislador garantizaria, en
consecuencia, unaaplicacién de laley segin el principio delegalidad. Implicita-
mente esta justificacion del sistema admite que el texto de la ley es tan claro
gue, por lo menos, el punto basico del que ha partido el legislador puede
conocerse indubitablemente a través de los pensamientos expresados en la
misma ley.

Sin embargo, la historia dogmatica demuestra que esta Ultima explicacion
no es realista. En efecto, €l pensamiento del |egislador se expresa en su lenguaje
y este, como todo lenguaje natural, no es univoco, sino todo lo contrario.
Ello explica que sobre un mismo Cdédigo Penal hayan podido elaborarse diver-
sos sistemas (por ejemplo "causalistas", "finalistas", etc.) y, ala vez, que
dichos sistemas hayan podido trasladarse a otros derechos positivos diversos
del queles sirvid de origen e, inclusive, permanecer una vez derogado el Cédigo
sobre e cual se elaboraron.

En realidad, un sistema "dogméatico" del delito no es otra cosa que una
hipétesis posible de la voluntad del legislador expresada en la ley y, sobre
todo, un orden de problemas y soluciones referidos a los casos en los que
la ley debe aplicarse.

Consecuentemente, €l sistema de la teoria del delito no adquiere su legiti-
midad por que se lo "deduce' de la ley, sino del hecho de que permite una
aplicacién racional de la misma (Confr. NAUCKE, Einfihrung, p. 89).

1. CONCEPTO TOTAL Y CONCEPTO ANALITICO DEL DELITO

a) El concepto total del ddlito

La construccion dd sistema de la teoria del delito requiere un punto de
partida. Este punto de partida es lo que llamamos un concepto total del delito,
0 concepto sintético.

Las ideas basicas de una teoria juridica del delito se expresan en una
oposicion tradicional: el delito es la "infraccion de un deber ético-social" o
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desde un punto de vista contrario, la "lesion o puesta en peligro de un bien
juridico" (Confr. GALLAS, Fest. fir Gleispach, 1936, pp. 50 y ss.), es decir,
se trata de la infraccién de un deber ético-social o de la lesion (o puesta
en peligro) de un interés social.

Ambas ideas bésicas generan sistemas de la teoria del delito de distinto
contenido en sus elementos particulares. En el sistema apoyado en lainfraccién
de un deber ético-social el hecho prepondera sobre el autor y la libertad del
autor es el fundamento legitimante de su responsabilidad. Al contrario, en
el sistema que parte de la lesién de un interés social, el autor prepondera
sobre el hecho y el fundamento legitimante de la "responsabilidad" penal
estd dado por € interés de la sociedad en evitar nuevas lesiones de bienesjuridicos.

El concepto total del delito resume basicamente, entonces, una idea sobre
aquello que debe constituir el punto de partida de la teoriajuridica del delito.
En este concepto se condensa lo que se entiende globalmente por "digno de
represion” o por merecedor de pena. Se trata de una idea que guarda estrecha
relacion con la "teoria" de la penay que, a su vez, opera dentro de la teoria
del delito como el axioma principal de la misma. En la adopcién de uno
u otro punto de vista, hatenido singular importancia la concepcién determinis-
ta o indeterminista de que respectivamente se haya partido.

b) El concepto analitico del delito

El andlisis del concepto de delito que hemos expuesto, como concepto
total del mismo, tiene la finalidad de permitir extraer los elementos particulares
gue hagan viable la utilizacién préctica del concepto de delito en la aplicacién
de la ley penal.

Tanto la concepcién del delito como infraccion de un deber ético-social,
como la que lo define como la lesién (o puesta en peligro) de un bien juridico,
requieren distribuir sus elementos en referencia a dos momentos diferentes
gue condicionan la aplicacion de la ley penal: 1) la comprobacion de una
grave perturbacion de lavida social, y 2) lacomprobacion de la responsabilidad
del autor.

La idea dd delito como infraccién de deber estimara que hay una grave
perturbacion de la vida social cuando se infrinja una norma sin autorizacién
(ilicito = infraccion de una norma que estatuye un deber ético-social); a su
vez considerara que el autor es responsable si ha obrado contra el deber pudien-
do hacerlo de acuerdo con é (responsabilidad = culpabilidad).

Analizada esta cuestion desde €l punto de vista de laidea del delito como
lesién (o puesta en peligro) de un bien juridico, lo ilicito no dependera ya
de la infraccion (formal) de la norma, sino de la real perturbacién no autoriza-
da de un interés social (ilicito = modificacién del mundo exterior lesiva de
un interés social); mientras que la responsabilidad dependera del caracter del
autor (culpabilidad = caracter asocial del autor —VON LISZT—).
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Ambos puntos de vista han conducido a definiciones de los elementos
dd delito que son exteriormente semejantes. accion tipica, antijuridicay culpa-
ble (en ambos casos puede discutirse si debe 0 no introducirse ademas el elemen-
to punibilidad). La accién tipica y antijuridica expresa la existencia de un
hecho que consiste en una perturbacién grave de la vida social y la cul pabilidad,
los elementos que fundamentan la responsabilidad. Pero, como decimos, se
trata de una semejanza exterior pues €l contenido de los distintos elementos
es diverso. La mayor diversidad conceptual se percibe en las distintas formas
de estructurar la culpabilidad que, mientras paralaidea del delito como infrac-
cion de deber esta constituida por €l poder obrar de otra manera (reprochabili-
dad), para el punto de vista del delito como lesién de bienes juridicos se
expresa en la actitud asocial del autor manifestada en e hecho cometido.
Lo mismo suele ocurrir con el elemento de lo ilicito (tipicidad + antijuricidad):
la infraccién del deber ético-social, por un lado, se agota en la infraccién
de la norma que lo impone y la produccién de un peligro o lesion rea para
un bien juridico (interés social) no agrega nada o, inclusive, son innecesarias
para la configuracién de lo ilicito. Por otro lado, desde el punto de vista
contrario, €l elemento esencial de lo ilicito es precisamente esta lesion del
bien juridico y no la lesién del deber.

La diversidad de configuracion interna de los elementos del delito, segln
el punto de partida que se adopte, tiene consecuencias précticas, sobre todo
en lo referente asi la culpainconsciente es 0 no punible, si latentativa acabada
(delito frustrado) debe ser menos punible o no que el delito consumado, si
la tentativa inidénea (delito imposible) es o no un ilicito y, por lo tanto,
s debe ser punible.

¢) Confluencia de los distintos puntos de vista en la dogmética
del delito actual

Los puntos de vista que hemos analizado no se manifiestan en la dogmética
actual dd delito de una manera pura. La preponderancia adquirida por las
"teorias" de la union, es decir, por aquellas que combinan criterios de justicia
y criterios de utilidad en la legitimacién de la pena (ver supra, i, B, 3), ha
determinado que el propio sistema de la teoria del delito busque una cierta
aproximacién en el contenido de sus conceptos que reflgjan una amplia gama
de articulaciones de criterios no siempre compatibles en su forma pura. Un
giemplo de esta situacion se percibe claramente en la fundamentacion de la
culpabilidad de la culpa inconsciente (negligencia sin representacién) en el
marco de la teoria de la accién finadista sobre la base de la "deficiente o
defectuosa estructuracion de la personalidad como fundamento determinista
de las acciones antijuridicas particulares" (WELZEL, Lehrbuch, p. 150; confr.
también JESCHECK, Lehrbuch, pp. 480 y ss.). Una rigurosa aplicacion del
punto de partida de la teoria fina de la accidon hubiera debido conducir muy
probablemente a la no punibilidad de la culpa inconsciente (confr. HORN,
Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, pp. 84 y ss. y 118 y ss.).



LA TEORIA DEL DELITO 71

En conclusion es posible sostener que el delito es una accién tipica, antiju-
ridicay culpable, pero que el contenido de cada uno de estos elementos esta
determinado por los conceptos totales' ddl delito de los que se parte y eventual-
mente por la articulacion de esos conceptos puros (infraccion del deber - lesion
del bien juridico) en funcidon de las necesidades de las respectivas "teorias'
de la union.

2. FINALISMO Y CAUSALISMO EN LA TEORIA DEL DELITO

Los afios 50 y parte de los 60 fueron dominados por la discusién sobre
la teoria de la accién finalista 'y el concepto personal de lo injusto o ilicito.
La teoria finalista y su concepcién de lo ilicito personal tienen en su origen
una estrecha vinculacion con la concepcion retributiva de la pena y son €l
reflgjo de una drastica reduccién de la prevencién especial, que habia inspirado
los conceptos de la teoria del delito desde los tiempos de la aparicion del
positivismo, a fines dd siglo XIX, y que se mantuvo bajo la influencia del
existencialismo y otras corrientes irracionalistas en los afios 30 y comienzo
de los 40 (ERIK WOLF, PAUL BOCKELMANN, GEORG DAHM, FRIEDRIECH
SCHAFFSTEIN).

Exteriormente la teoria finalista se caracterizd por un concepto de accién
basado en ladireccién del comportamiento del autor a un fin por este prefijado.
De esta manera se oponia € concepto fina de accién a concepto causal de
accion que solo tenia en cuentala produccién causal del resultado. Del concep-
to de accién y de ilicito personal se derivaron consecuencias que alteraroh
el contenido de las categorias tradicionales de la teoria del delito:

1. El dolo (reducido a conocimiento y la voluntad de realizacién del
tipo objetivo del delito) se convirtié en elemento de lo ilicito, dando lugar
a un "tipo subjetivo" complementario del "tipo objetivo", abandonando
asi la culpabilidad, categoria a la que habia pertenecido hasta ese momento.

2. Los delitos dolosos y culposos se separaron ya en lo referente a la
estructura del tipo penal, y no como en la teoria de la accion causal a nivel
de la culpabilidad: dolo y culpa son formas de ilicitud (de infringir una norma)
y no formas de la culpabilidad.

3. En lo ilicito puede distinguirse junto al disvalor del resultado también
un disvalor de accion (gue ultimamente se entiende por algunos como el Unico
elemento de la ilicitud con exclusion del concepto de ilicito del disvalor del
resultado).

4. Laculpabilidad se redujo correspondientemente a la capacidad de cul-
pabilidad (= imputabilidad) y a la posibilidad del conocimiento de la pro-
hibicion. ‘

Ladistinta configuracion de lasteorias "finalista" y "causalista" se puede
ver en € cuadro de la péagina siguiente:
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Teoria "causal"

Teoria "finalista"

ACCION: movimiento corporal + direccion de la voluntad
causalidad del resultado a resultado
del delito del delito
doloso culposo
causacion | infraccion
TIPO: causacion del resultado del resultado | del deber ob-
+ jetivo de di-
dolo (cono-| ligencia
cimiento de
jos hechos)
ANTIJURICIDAD: ausencia de justificacion ausencia de justificacion

dolosa culposa capacidad de culpabilidad
capacidad de  culpabilidad | conocimiento (potencial)
de la antijuricidad.
dolo: infraccién
—conoci- | objetiva e
miento de | infraccién
CULPABILIDAD: los hechos | subjetiva del
—conoci- | deber de di-
miento de la | ligencia
antijuricidad.

NO EXIGI1BILIDAD

En laactualidad las teorias ddl delito tienden a modelo finalista (en laopinién
dominante) aungue las diferencias de fundamentacion dd sistema sean a veces
muy diversas de las que dieron origen a la teoria finalista. Es probable que gran
parte de las consecuencias practicas de lateoria finalista hubieran podido al canzar-
se con modificaciones y agjustes marginales de la teoria causal.

Tal vez la propia reformulacion del sistema de la teoria finalista sea precisa
mente eso. Por ese motivo, la discusién en torno a la oposicién de ambas teorias
ha perdido gran parte de su significado. Sobre todo porque los presupuestos
de la pena son los mismos en ambas teorias (aunque puedan ser definidos a
veces en distinta forma) y la diferencia radica en € lugar donde se da relevancia
al dolo, a la conciencia de la antijuricidad o a la infraccién del deber objetivo
de diligencia. El conocido argumento contra la teoria finalista de la accion y

N
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su teoria del delito, que se refiere precisamente a estas modificaciones, suele
expresarse en la afirmacién de que esta teoria "deja vacia la culpabilidad”
(confr. NOVOA MONREAL, "Causalismo y finalismo en el derecho penal”,
1980, 2% ed., 1982), y puede responderse con la afirmacién contraria: que
lateoria "causal" deja, por su parte, vacia latipicidad. Asi como nada impide
gue una teoria del delito opere con una tipicidad vacia (sin dolo), tampoco
hay obstaculo en que lo haga con una culpabilidad sin dolo, si el dolo sigue
siendo, de todos modos, elemento del delito.

En la bibliografia espafiola e iberoamericana se pronuncian por una siste-
matica que responde a laidea de lo ilicito personal y, en consecuencia, similar
a la finalista (prescindiendo de las considerables diferencias de matiz en las
fundamentaciones respectivas): BACIGALUPO, BUSTOS, CEREZO MIR, CURY,
FRAGOSO, GIMBERNAT ORDEIG, LUZON PENA, QUINTERO OLIVARES, ZAFFA-
RONI. Por e contrario, siguen € sistema tradicional: COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON, NOVOA MONREAL, RODRIGUEZ DEVESA, RODRIGUEZ MOURULLO, RO-
DRIGUEZ RAMOS, SAINZ CANTERO.

3. LAS CATEGORIAS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito se compone de dos grandes categorias:

a) El ilicito: es decir, la violacién del orden juridico, y

b) la responsabilidad: es decir, las condiciones bajo las cuales el autor
del ilicito penal debe responder penalmente por el hecho cometido.

En la primera de las categorias mencionadas, —d ilicito— encontramos
dos componentes bien diferenciados. la infraccion de la norma (tipicidad)
y lafalta de excepciones que la permitan (antijuridicidad). Desde el punto
de vista préctico esto significa que un comportamiento relevante para el dere-
cho penal constituye un ilicito si puede subsumirse bajo el supuesto de hecho
(= tipo penal) de unaley penal y, ademas, no se subsume entre los supuestos
de hecho de una causa de justificacion (= excepcién o proposicion permisiva).

4. PROBLEMATICA DEL ILICITO PENAL

Generalmente lateoriade lo ilicito penal se designa como teoria de lo injusto.
Mediante esta expresién se entiende traducir la voz alemana Unrecht que, literal-
mente, significa negacion del derecho. Latraduccion no parece af ortunada porque
sugiere implicancias iusnaturalistas que son ajenas a concepto.

a) Las concepciones basicas de las diferentes teorias de la ilicitud penal

La teoria de lo ilicito, como las teorias relevantes de la parte general
dd derecho penal, deben partir de una determinacién axiomatica de la "natura-
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le/a" o la "esencia" del elemento que quieren explicar. En la teoria de lo
ilicito se dan dos posiciones; sobre ellas han versado las discusiones que tuvie-
ron lugar en lo que va de este siglo.

La primera define el ilicito como un acto de desobediencia de la norma
y concibe a esta como una orden (un imperativo: "jNo debes matar!"). El
momento al que se conecta la accién penal dd Estado es e de la expresion
de la voluntad rebelde o indiferente del autor frente a la autoridad de la
norma: no importa tanto lo causado como lo que se quiso causar. El acto
de desobediencia (la infracciéon de la norma) da lugar a nacimiento del derecho
penal subjetivo (del Estado), es decir, € derecho a reprimirla con una pena.

La segunda entiende lo ilicito como un acto socialmente dafioso (la lesién
de un bien juridico), o sea como una perturbacién del orden de bienesjuridicos
y concibe a la norma como un juicio de valor sobre el hecho en el que no se
considera, en principio, al autor (norma objetiva de valoracién). EI momento
al que se conecta la accién penal del Estado es la lesién o la puesta en peligro
de un bien juridicamente protegido: importa mas lo causado que lo que se
quiere causar. La lesion del bien juridico da lugar a surgimiento del derecho
pena subjetivo.

Mientras la primera posiciéon correspondié a la ilamada Escuela Clésica
(sobre todo BINDING) y se vincul§ a las teorias absolutas de la pena, la segun-
da es producto del positivismo (sobre todo VON LISzZT) y se orienta, por lo
tanto, alarealizacion de unateoria preventivo especial de la pena. Ladiscusion
no comienza, sin embargo, en la segunda mitad del siglo xix. Ya en BECCA-
RIA se puede ver la oposicion de las concepciones que parten del "dafio de
la sociedad" y las que toman como punto de partida "la intencién del que
comete el delito” (Del delitti e delle pene, 1764, xxiv). Las posiciones actuales
son intentos de sintetizar ambos puntos de vista. En principio, no se prescinde
totalmente de la voluntad rebelde ni se deja de lado totalmente la lesién de
un bien juridico. A lo largo del desarrollo de la teoria del delito en los Ultimos
afos las concepciones bhasicas se enfrentaron en la polémica sobre un concepto
formal o material de antijuricidad y a la preponderancia otorgada a disvalor
de accién en e concepto dd ilicito.

La decisién, en consecuencia, no se refiere a uno u otro modelo puro,
sino a una determinada articulacion de ambos. Las diferencias de los resultados
practicos no es considerable. Es dudoso, por otra parte, que estos solo puedan
lograrse con uno de los modelos y no con €l otro, sin que dlo excluya que,
por ejemplo, un concepto puramente subjetivo de la justificacion (la creencia
en lailicitud yajustifica) solo parece posible en la teoria de la "desobediencia’.

b) El concepto personal de lo ilicito.

Actualmente es posible distinguir dos corrientes en la concepcion de lo
ilicito: la concepcion causal y la concepcion personal de lo ilicito. Para la
primera, lo ilicito consiste en la lesién de un bien juridico causada por un
comportamiento; los elementos personales del comportamiento, sin embargo,
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no entran en consideracion en el momento de valorar la ilicitud; es decir,
comprobada la lesion del bien juridico causada por un movimiento corporal,
la cuestion de si el autor quiso lo que realizd o s lo hizo sin querer, pero
infringiendo su deber de diligencia, no entran en consideracion en el momento
de comprobar la ilicitud.

Por € contrario, e concepto personal de lo ilicito se fundamenta en la
necesidad de que €l hecho ilicito, como hecho social, se diferencie de los meros
sucesos haturales explicables por la causalidad. El hecho humano que puede
dar lugar a lo ilicito se debe caracterizar por llevar en si los elementos que
permitan afirmar su contradiccién con el orden social. En consecuencia, la
comprobacion de la causalidad de la lesion del bien juridico es insuficiente.
La materia de lo ilicito requiere que se tomen en consideracién elementos
gue pertenecen a la persona que redliza la accion. Para la teoria de la accién
finalista esos elementos son la direccién de la accion a un fin prohibido (e
dolo de hecho) en los delitos dolosos y la infraccion del deber de diligencia
en los delitos culposos. Desde otros puntos de vista se entiende que entre
estos elementos personales deben incluirse también en lo ilicito, la considera-
cion de la conciencia de la antijuricidad (confr. ROXIN, Grundlagen proble-
me, pp. 72 y ss.; LAMPE, Das persdnate Unrecht, 1967; oTTo, Grundkurs,
pp. 84 y ss.), aunque hay variedades, naturalmente, en la forma de concebir
este elemento. En otras palabras; el caracter personal de lo ilicito en los delitos
dolosos para la teoria finalista de la accién depende de que el concepto de
ilicito tenga por objeto, ademés del aspecto objetivo del comportamiento,
el dolo (en el sentido de dolo de hecho, o sea de direccién fina de la accién).
Otros puntos de vista no se conforman con ello y reclaman para el concepto
personal de lo ilicito algo méas que el dolo de hecho (conciencia de la antijurici-
dad, conciencia de la significacién social, conciencia de la antijuricidad mate-
rial, etc.).

De esta manera, el concepto personal delo ilicito nacié como un concepto
bidimensional: junto alalesién del bien juridico (disvalor del resultado) inclu-
y6 los elementos personales que fundamentan el significado social negativo
del comportamiento (disvalor de accién). En la actualidad hay una fuerte
corriente que estima que, en verdad, el concepto personal de lo ilicito deberia
agotarse en el disvalor de accion y que e disvalor del resultado nada agrega
a mismo (ver infra, 3; confr, HORN, Konkrete Gefadhrdungsdelikte, 1973,
pp. 78 y ss.; ARMIN KAUFMANN, en Fest. fir Welzel, 1974, p. 403; LUDERS
SEN en ZSW 85, pp. 282 y ss.; zIELINSKI, Handlungs- u. Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, 1973; MIR PuiG, Funcion de la penay Teoria del delito en
el Estado social y democréatico de derecho, 2* ed., 1982). La problemética
gue encierra esta cuestion se vera en e proximo apartado.

c) Disvalor de accién y disvalor del resultado en la teoria de lo ilicito penal

Como se acaba de ver, hoy resulta materia de polémicas la cuestion de
s lo ilicito requiere un disvalor de accion y un disvalor del resultado o s
se agota en e disvalor de accion.
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La teoria de la accién finalista reconocio en sus primeras formulaciones,
frente alateoriade loilicito de lanocion causal de accién, que loilicito no sélo
consistia en la produccién de una lesion de un bien juridico (disvalor del
resultado), sino que requeria un particular disvalor de accién. Este disvalor de
accion —como vimos— esté constituido por el dolo (y los deméas elementos
subjetivos de la autoria) en los delitos dolosos y por la infraccién del deber
objetivo de cuidado en los delitos culposos.

El desarrollo de la teoria final (ARMIN KAUFMANN) y también de otras
teorias que no siguen sus puntos de vista (SCHMIDHAUSER) ha llevado a dedu-
cir de la afirmacion de que las normas sblo pueden mandar realizar (mandatos)
u ordenar omitir acciones (prohibiciones) que lo ilicito esta integrado sélo
por €l disvalor de accién tanto en los delitos dolosos como en los culposos
(confr. HORN, Konkrete Gefahrdungsdelikte, 1973; ZIELINSKI, Handlungs und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973; SCHMIDHAUSER, Srafrecht, 2% ed.,
1975, pp. 200 y ss.; en contra: LAMPE, Das personale Unrecht, 1967, pp. 206
y SS.; KRUMPELMANN, Die Bagatelidelikte, 1966, pp. 86y SS.; STRATENWERTH, en
Fest.fur Schaffstein, 1975, p. 177; GALLAS, en Fest. fir Bockddmann, 1979, pp.
155 y ss.).

Las consecuencias practicas extremas de este punto de vista se expresa
en los siguientes resultados:

a) Ladistincion entre delito consumado y delito frustrado carece de toda
significacion: el delito frustrado contiene ya todo €l ilicito y por lo tanto no
debe ser necesariamente menos punible que el consumado.

b) Para constituir el disvalor de accién (lo ilicito) no es necesario que se
den todos los elementos objetivos del tipo: alcanza con que el autor los
suponga, es decir, crea que se dan.

¢) Correlativamente, la suposicion de una situacion justificante, justifica
aunque no se dé la situacion de necesidad.

Lacuestién no es nueva. Ya lateoria de los imperativos habia formulado
consideraciones idénticas. Asi decia HOLD VON FERNECK (Die Rechtswidrigkeit,
I, 1903, p. 387): "En verdad el derecho prohibe la accién con el fin de que no
se produzca el resultado, ya que la accidn no se prohibe por si misma. Pero fue-
rade ello, el resultado mismo no es, como tal, antijuridico. Lo prohibido no es
él, sino la accién. El derecho no puede prohibir el resultado, ya que él no tiene
por Unica causa la accion: el agente sélo completa una serie infinita de condi-
ciones que conducen al resultado. S6lo este completar es |o prohibido. En ver-
dad, el resultado le resulta indiferente al derecho. La norma que prohibe matar
a Gaius no dice: Gaius no debe morir. Ni tampoco: Gaius no debe morir ahora
ni a causa de esta lesion o enfermedad; |a norma dice solamente: la muerte de
Gaius no debe producirse por causa de una accién imputable. Antijuridica es
siempre sélo la accion".

Esta posicién requiere explicar cud es la significacion sistemética que se
acuerda a resultado en el concepto de delito, ya que es evidente que las leyes
penales le otorgan al resultado un caracter que no puede desconocerse.
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En otras palabras, explicar la razén de la mayor punibilidad del delito consu-
mado respecto de la tentativa acabada (o delito frustrado).

En parte se sostiene que € resultado cumple una funcién basicamente
procesal, pues facilita la prueba de una accién dirigida a resultado (HORN,
MIR PUIG). En parte s asigna d resultado la funcién de aumentar la impresion
gue € hecho causa en la comunidad, razén por la cual crece también la necesi-
dad de reaccionar con pena por parte del Estado.

Estas funciones atribuidas al resultado no son, sin embargo, determinantes
de la posicién sistematica ddd mismo. Si a resultado debe otorgarsele una
posicion en el dmbito de lo ilicito de los delitos dolosos es una cuestion que
depende béasicamente de la definicion del ilicito que se adopte. Esta estara
condicionada, en el aspecto concreto agui discutido, por la solucién que se
estime més conveniente respecto de grado de punibilidad del delito consumado
respecto de la tentativa acabada (o delito frustrado). Las reglas del derecho
positivo argentino (art. 42), e colombiano (art. 22) y el mexicano (arts. 12
y 63) podrian entenderse como referidas a la tentativa no-acabada exclusiva-
mente, por lo que podriamos dejar abierta la posibilidad de sancionar, en
principio, la tentativa acabada (delito frustrado) con la misma pena que €l
delito consumado. Esta interpretacién ya no seria posible en el Cadigo Penal
espariol (art. 3°), que establece una atenuacion obligatoria para la tentativa
(delito frustrado, arts. 3° y 51) y para la tentativa no acabada (arts. 3° y
52), o lo que eslo mismo, una"agravacién" delapenaparael delito consumado.

Quienes quitan relevancia a resultado en el ambito de lo ilicito sostienen
gue "la linea divisoria en el plano de lo ilicito no se extiende entre el delito
consumado y el tentado, sino entre latentativa acabaday lainacabada" (AR-
MIN KAUFMANN, ZSIW 80, pp. 50 y ss.; ZIELINSKI, loe. cit,, p. 144). Sin
embargo, este punto de vista, cuya consecuencia practica es la de posibilitar
una atenuacion de la pena en las tentativas inacabadas, es falso. En realidad,
si lo injusto se agotaen € disvalor de laaccion y este esta dado por lainfraccién
de la norma, un desarrollo consecuente de este punto de vista obliga a admitir
gue el disvalor de accion se presenta ya integro a partir del comienzo de
la gjecucién del comportamiento prohibido pues es dli donde se pone de mani-
fiesto toda la rebeldia del autor frente al ordenamiento juridico: entre tentativa
(acabada o inacabada) y delito consumado no deberia haber diferencia alguna
en la gravedad de la punibilidad; tampoco entre ambas especies de tentativa
deberia admitirse diferencia alguna de punibilidad: todo lo ocurrido después
de comienzo de la gecucién seria ya irrelevante para aumentar el contenido
deiilicitud del hecho, pues el dolo debe estar integro en el momento del comien-
zo de giecucién y el desarrollo en la realizacién del plan del autor no deberia
agregar nada a su disvalor. La completa exclusion del disvalor del resultado
eliminaria, en consecuencia, toda diferencia entre hechos tentados, frustrados
y consumados (otro punto de vista: zZIELINSKI, loe. cit.,, p. 144).

Por otra parte, la atenuacion (solo facultativa) de la pena de la tentativa
acabada no se ve imposibilitada por la inclusion del disvalor del resultado
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dentro de lo ilicito. Si se acepta este punto de vista, por el que la atenuacion
de la pena en la tentativa acabada o inacabada (delito frustrado o simple
tentativa, en la terminologia espafiola) debe ser facultativa, es evidente que
aquellos casos en los que la no produccién del resultado no provenga realmen-
te de una menor "energia criminal", sino de una pura casualidad (ejemplo: €l
gue apunta a la cabeza de otro con su arma de fuego y no acierta porque el agre-
dido hace un movimiento en el momento del disparo) deberian juzgarse de la
misma manera que los casos de consumacion. Larazon de la atenuacién obli-
gatoria de la pena de la tentativa (y en su caso del delito frustrado) no es la
inclusion del resultado en lo injusto, sino la presuncién de que toda tentativa
importa un menor grado de energia criminal (confr. por g emplo, HALSCHNER,
Das preussiche Srafrecht, 2, 1858, p. 207) y por o tanto debe merecer menos
pena por ser menor también la culpabilidad. Hoy parece evidente que esta
presuncion deberia ser dejada de lado (ver art. 8° del Proyecto argentino de
1974). Ladiscusion en torno a resultado como elemento o no de lo ilicito penal
pierde toda relevancia en relacion a este tema, bajo estas condiciones.

d) Las especies de lo ilicito penal: delitos dolosos y delitos culposos

La concepcion personal de lo injusto requiere configurar un disvalor de
accion y un disvalor del resultado ya en € nivel de lo ilicito.

En el delito doloso ese disvalor de accion estad dado porque €l autor ha
guerido larealizacion del hecho tipico, del presupuesto de hecho del delito o,
dicho en otras palabras, porque hapropuesto como fin de su accién el resultado
tipico, ha seleccionado los medios para alcanzar ese fin y dado a su accién el
impulso necesario para ello. Aqui es clara la coincidencia entre lo que el autor
hizo y lo que el autor quiso. El haber querido € hecho tipico constituye el
disvalor de la accion.

Es preciso tener presente que hay puntos de vista que sostienen que el
contenido personal de lo ilicito requiere mas elementos de la persona y que
debe darse cabida, por tanto, ya en este nivel (y no sélo en la culpabilidad) al
conocimiento de la significacion juridica del hecho (caracter social mente
dafoso, conocimiento de la antijuricidad, conocimiento de que se esta ante un
bien protegido por el derecho, etc.). Los distintos autores difieren en sus
formulaciones y en el contenido que se debe dar a disvalor de accion en lo
ilicito personal (confr. MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito, pp. 80
Y SS.; QUINTERO OLIVARES, Introduccién, pp. 120 y ss.; LAMPE, Das personale
Unrecht, 1967, pp. 206 y ss.; OTTO, Grundkurs, pp. 98y ss. y 103 y ss. y en
ZIW 87 (1975) p. 595).

La cuestion del disvalor del resultado y del disvalor de la accién como
elementos fundamentales de lo ilicito adquiere una fisonomia distinta en los
delitos culposos. En estos, € autor no ha querido la realizacion del hecho
tipico, del supuesto de hecho del delito. El resultado no es producto de su
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voluntad, sino de su negligencia, del incumplimiento del deber de cuidado
en e tréfico. En consecuencia, lo que constituye e disvalor de accién en
los delitos ‘culposos es esta infraccién del deber de cuidado o, dicho de otra
manera, €l obrar sin la diligencia debida (negligencia).

Mientras en los delitos dolosos es extraordinariamente discutido, como
vimos (supra 3), s junto a disvalor de accién se debe reconocer también
un disvalor ddl resultado, en los delitos cul posos la opinién dominante conside-
ra que el resultado es una simple condicién de punibilidad que no integra
la ilicitud del delito culposo (confr. WeLzEL, Lehrbuch, p. 135; JESCHECK,
Lehrbuch, p. 472). El fundamento de este punto de vista reside en que la
producciéon de un resultado no siempre acompafia a la infraccion del deber
de cuidado o de diligenciay en que, consecuentemente, el resultado representa
un "momento casual": "Depende del favor de la casualidad si el autor tiene
gue sufrir la pena" (EXNER, Das Wesen der Fahrlassigkeit, 1910). Se trata,
por lo deméas, de una cuestion que no est4 necesariamente vinculada a la
teoria personal de lo ilicito, como lo demuestra el hecho de que ha surgido
mucho antes que esta.

En resumen: la estructura de lo ilicito difiere en una teoria de lo ilicito
personal segln se trate de lo ilicito en los delitos dolosos o en los delitos
culposos. Ladiferencia se manifiesta en los elementos constitutivos dd disvalor
de accion (dolo y demés elementos subjetivos en el delito doloso; infraccién
del deber de cuidado en los delitos culposos). Son diversas las opiniones en
lo referente a s € disvalor de accion agota ambas formas de ilicitud o si
en los delitos dol osos debe darse significacion también al disvalor del resultado.
En todo caso el disvalor del resultado no tiene diferencia alguna: sus caracteres
son idénticos en el delito doloso y en e culposo.

La consecuencia préctica de esta diversidad de elementos de lo ilicito
en d delito doloso y en e culposo se manifiesta en la necesidad de un estudio
separado de ambas especies de delitos.

5. LOS ELEMENTOS DE LO ILICITO: T1PICIDAD Y ANTIJURICIDAD

La afirmacién de que un hecho constituye un ilicito (la violacion de
orden juridico) requiere, como vimos (supra, i, 5), la comprobacién de que
el hecho importa, en primer término, lainfraccion de una normay, en segundo
lugar, la verificacion de que esta infraccién no esta autorizada. La comproba-
cion de que e comportamiento infringe una norma es la materia propia de
la "tipicidad", es decir, de la coincidencia del hecho cometido con la descrip-
cion abstracta del hecho que es presupuesto de la pena contenido en la ley.

Si un comportamiento es "tipico" (ha violado la norma, coincide con
el supuesto de hecho del delito) entonces surge el problema de su "antijurici-
dad". Se tratara de saber s el autor realiz6 e hecho tipico autorizado por
laley 0o no. Si carecié de tal autorizacion (por ejemplo, la legitima defensa)
el hecho tipico sera, ademas, antijuridico.
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a) La tipicidad

aa) El tipo penal (supuesto de hecho tipico del delito) en general. Que
una accién es "tipica" o "adecuada a un tipo penal" quiere decir que esa
accion es la accién prohibida por la norma. La teoria del tipo penal es, conse-
cuentemente, un instrumento conceptual para la identificacion del comporta-
miento prohibido. La accién ejecutada por el autor es la accion prohibida
por la norma cuando se subsume bajo un tipo penal.

El tipo penal en sentido estricto es la descripcién de la conducta prohibida
por una norma. "Privar de lavidaaotro" (Codigo Penal mexicano, art. 392),
0 "matar a otro" (Cédigo Penal argentino, art. 79; Cbdigo Penal espariol,
art. 407), son descripciones de acciones que infringen la norma que prescribe
"no mataras". Realizar un tipo penal significa llevar a cabo la conducta por
él descrita como lesiva de la norma.

En general, "tipo" es una expresién que designa todo conjunto de elemen-
tos unidos por una significacién comun. El tipo penal es el conjunto de elemen-
tos que caracteriza a un comportamiento como contrario a la norma.

De todos modos es posible distinguir por lo menos dos conceptos de
tipo segin su contenido:

Tipo garantia: contiene todos los presupuestos que condicionan la aplica-
cion de una pena.

Tipo sistematico: es €l tipo en sentido estricto, € que describe la accién
prohibida por la norma. El tipo sistemético coincide con €l tipo de error:
los elementos objetivos de este tipo son los que, en su caso, debe haber conocido
y querido el autor para que pueda afirmarse que obrd con dolo; €l error
sobre uno de esos elementos excluye el dolo.

El tipo sistematico del que se trata aqui, se obtiene mediante una delimita-
cion de sus elementos respecto de los de la antijuricidad. Si una acciéon es
contraria a orden juridico bajo dos condiciones —infraccion de una norma
(tipicidad) y no-autorizacién de lamisma por el orden juridico (antijuricidad)—,
la delimitacion de los elementos del tipo requiere excluir del concepto de este
a los elementos de la antijuricidad: la falta de antijuricidad no excluye la
tipicidad. La distincion entre antijuricidad y tipicidad es particularmente pro-
blemética respecto de las circunstancias de las causas de justificacion: al tipo
pena del homicidio le es ajeno, desde nuestro punto de vista, que la accién
no haya sido realizada en una situacion de legitima defensa. Nuestra concep-
cion presupone que la relacion existente entre la tipicidad y la antijuricidad
se expresa en que la primeraes solo un indicio de la segunda. En otras palabras:
la conducta tipica sblo es "sospechosa" de ser antijuridica y, por lo tanto,
requiere una comprobacion expresa de si esta justificada o no.

Contra esta opinion se alza la teoria de los elementos negativos del tipo.
Segun ella no debe admitirse una diferencia valorativa entre la comprobacién
de la tipicidad y de la antijuricidad: la conducta es tipica si es antijuridica.
El tipo pena no estaria compuesto solamente de elementos "positivos" (que
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deben concurrir), como por ejemplo: en el homicidio, la accion de matar,
la imputacién objetiva y el resultado de muerte, sino también por elementos
"negativos" (que no deben concurrir), como por ejemplo: que la accién de
matar no haya sido la accién necesaria para defenderse de una agresion antijuri-
dica actual e inminente.

Las dos concepciones del tipo que acabamos de resefiar son |6gicamente
posibles. Sus diferencias préacticas se perciben en el ambito dd error: laprimera,
la que reduce los elementos del tipo a los positivos, juzga €l error sobre los
presupuestos de una causa de justificacion (por ejemplo: sobre la existencia
de una agresién antijuridica o sobre la necesidad de defensa) con reglas mas
estrictas (las del error de prohibicion o sobre la antijuricidad, ver infra, 4,
e, aa); lateoria de los elementos negativos del tipo, por el contrario, aplica
en estos casos reglas menos estrictas (las del error de tipo, ver infra, B, 1,
c, 2.) y excluye, en consecuencia, la pena del delito doloso, aunque deje subsis-
tente la del delito culposo. Una decision en favor de una u otra teoria depende,
por tanto, de la teoria del error que se adopte. Nuestro punto de vista parte
de considerar que € comportamiento del que "no sabe lo que hace" (por
ejemplo, cree que dispara contra un animal y, en realidad, lo hace contra
un hombre que dormia bajo las matas) debe tratarse con reglas mas estrictas
gue el de aquel que "sabe lo que hace" (por e emplo: matar a otro), pero
por error cree hacerlo de forma justificada (por ejemplo: en una situacion
de defensa necesaria). La relacion entre tipo y antijuricidad esta condicionada,
por lo tanto, por la teoria del error: si se quiere considerar al error sobre
los presupuestos de una causa de justificacién con idénticas consecuencias
gue a error detipo, lateoria del tipo adecuada sera la teoria de los elementos
negativos del tipo. Si —como nosotros— se estima mas razonable aplicarle
las reglas ddl error sobre la antijuricidad, la teoria preferible serd la que sdlo
admite elementos positivos del tipo.

La cuestién de la decisién sobre las relaciones entre la tipicidad y la antiju-
ricidad no se extrae directamente del texto de la ley pena en ordenamientos
penales que carecen de reglas expresas sobre el error de prohibicién o sobre
la antijuricidad, como ocurre en €l derecho argentino y en el derecho mexicano
vigentes. Las reglas sobre el error de tipo que estos codigos contienen (Cédigo
Penal argentino, art. 34, inc. 1°; Cédigo Penal mexicano, art. 53) no son
suficientemente explicitas como para establecer el contenido del tipo penal

de una forma concluyente.

La discusion en torno a la teoria de los elementos negativos dd tipo
ha perdido en la actualidad practicamente todo su significado. Originariamente
se penso que si se incluian en el tipo, como elementos negativos, |os presupues-
tos de una causa de justificacion, se podria acordarle relevancia al error sobre
esos elementos. El argumento era sencillo: laley dice que €l error es relevante
s recae sobre los elementos del tipo; el contenido dd tipo no esta fijado
en la ley de forma tal que excluya toda interpretacion; si los presupuestos
de lajustificacién son elementos del tipo, €l error sobre ellos sera relevante.
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Actualmente se piensa, por €l contrario, que los presupuestos de una causa
de justificacion contienen elementos que corresponden a la tipicidad y a la
antijuricidad y que por ello no pueden considerarse enteramente como elemen-
tos dd tipo, ni tampoco enteramente como elementos de la antijuricidad.
La solucion del problema del error sobre los presupuestos de una causa de
justificacién se debe resolver, segiin la doctrina dominante, aplicando de forma
analdgica las reglas del error de tipo (confr. STRATENWERTH, nams. 499 y
ss.). La aplicacién analdgica de las reglas del error de prohibicion también
esposible, si se demuestra que la anal ogia més cercana es esta. En este contexto,
la teoria de los elementos negativos dd tipo es evidentemente innecesaria.

Lateoria dominante practica una distincién adicional. No solamente sepa-
ra dd tipo penal los elementos de la antijuricidad, sino también los que pertene-
cen a lapunibilidad. Es decir: las condiciones objetivas de punibilidad y las
excusas absolutorias. Esta distincion entre elementos del tipo y elementos de
la punibilidad proviene de la aceptacion de una regla no escrita en la ley
gue establecerialairrelevancia del error sobre los elementos, ajenos a la infrac-
cion de la norma, que condicionan la punibilidad (¢ ius puniendi), pero no
la existencia de delito. Ejemplo: la norma del delito de hurto (Cédigo Penal
argentino, art. 162; Codigo Penal colombiano, art. 349; Cédigo Penal espafiol,
art, 514; Codigo Penal mexicano, art. 367; —que |lo denomina "robo"—;
Cédigo Penal venezolano, art. 453) se infringe cuando alguien se apodera
de una cosa mueble gjena con animo de lucro y sin consentimiento del duefio;
esta infraccion de la norma que prohibe hurtar sdlo es punible a condicién
de que el autor no sea conyuge, ascendiente o descendiente, etc. del titular
de la propiedad de la cosa (Codigo Pena argentino, art. 185; Codigo Penal
espafiol, art. 564; Codigo Penal mexicano, art. 377, que se limita a hecho
dd ascendiente contra el descendiente; Codigo Penal venezolano, art. 483;
la calidad personal de pariente del perjudicado es considerada como una condi-
cion de la punibilidad gjena a la infraccién de la normay que, por lo tanto,
ni requiere el conocimiento por parte del autor, ni su suposicién errénea tiene
relevancia alguna; se trata de una circunstancia que nada quitaria a delito
de hurto en si mismo, pero que impediria su punibilidad. Si no se acepta
la regla no-escrita que le quita relevancia a error sobre la "punibilidad” de
delito, la categoria de las excusas absolutorias y las condiciones objetivas
de punibilidad deja de tener sentido (confr. BACIGALUPO, en Cuadernos de
Politica Criminal, num. 6, 1978, pp. 3 y sS.).

bb) El tipo del delito doloso y el tipo del delito culposo. El tipo penal
de los delitos dolosos contiene béasicamente una accion dirigida por el autor
a la produccién del resultado. El tipo pena de los delitos culposos, por el
contrario, contiene una accién que no se dirige por el autor a resultado.
En el primer caso se requiere, por lo tanto, una coincidencia entre el aspecto
objetivo y el subjetivo dd hecho: lo ocurrido tiene que haber sido conocido
y querido por el autor (la muerte de la victima tiene que haber sido querida
por el autor conocedor de las circunstancias del hecho). Esto permite distinguir
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entre un tipo objetivo que contiene los aspectos objetivos del hecho y un
tipo subjetivo, que contiene los aspectos subjetivos del mismo. Ambos tipos
deben s coincidentes, como se dijo.

En el tipo de los delitos culposos esta coincidencia entre 1o ocurrido y
lo conocido y querido no existe: el autor quiere llegar a un lugar determinado
con su automovil antes de una hora determinaday para ello acelera su marcha;
no quiere, por el contrario, matar al peatén que cruzalacaley que no previo,
debiéndolo hacer. Aqui la distincion entre el tipo objetivo y €l tipo subjetivo
no tiene ninguna significacion préactica y por ello no se la utiliza. Excepcional-
mente se afirma la existencia de un "tipo subjetivo del delito culposo” (confr.
ZAFFARONI, Manual de derecho penal, Parte General, 1977, pp. 368 y ss)
gue estaria compuesta de la "posibilidad de conocer €l peligro que la conducta
crea para los bienes juridicos ajenos". Este punto de vista desconoce, a mi
juicio, que dicha posibilidad es un elemento objetivo de la culpa, pues es
la "posibilidad de conocer” y no e "conocimiento de la posibilidad" en
el que se basa lo que €l autor quiere; este Ultimo es un elemento del dolo
eventua (!).

Los tipos penales ademéas presentan una estructura diferente seglin que
describan hechos comisivos 0 comportamientos omisivos. Por lo tanto, es
posible ofrecer las siguientes variedades:

Anrdolosos
a) Tipos de comisione®
A~n* culposos

Anndolosos (0 cuasi-dolosos)
b) Tipos de omisiénc™”
A""""CulpOSOS

ce) El contenido genérico del tipo penal. El contenido de todas las espe-
cies de tipos penales estd dada por tres elementos:

a) El autor.
b) La accién.
¢) La situacién de hecho.

Los tipos del derecho penal hoy conocido y vigente son basicamente tipos
de accién y € derecho penal actual es por eso un derecho penal de accidn.
El punto de vista contrario es el de un derecho penal de autor y no ha llegado
a imponerse. El derecho penal de autor es consecuencia de un fuerte acentua-
miento de la idea de prevencion especial. Bajo tales circunstancias la accién
gueda reducida a un elemento meramente sintomatico de la personalidad del
autor. Un derecho penal que estructure sus supuestos de hecho sobre estas
bases no ha llegado a desarrollarse (confr. § i, B, 1).

La descripcion de la situacion de hecho en la que el autor realiza la accion
se lleva a cabo por e legisador mencionando los distintos elementos que -
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la componen. Estos elementos pueden clasificarse segin la repercusion que
deban tener en el autor: dado que el autor debe conocer las circunstancias
dd hecho y que este esta compuesto por elementos fécticos y otros que no
lo son, e conocimiento requerido por e dolo es diferente segin se trate de
elementos descriptivos 0 normativos.

Elementos descriptivos son aquellos que el autor puede conocer a través
de sus sentidos; puede verlos, o tocarlos, u oirlos, etc. Ejemplo de elemento
descriptivo es "cosa mueble" en el delito de hurto (Cédigo Penal argentino,
art. 162; Cddigo Penal espafiol, art. 514; Cédigo Penal mexicano, art. 367).

Elementos normativos son aquellos en los que predomina una valoracion
gue, por lo tanto, no es perceptible sdlo mediante los sentidos. Por ejemplo:
puros conceptos juridicos, como el "cheque" (Coédigo Penal argentino, art.
302; Codigo Penal espafiol, art. 563 bis b) o el "concurso" (Cédigo Penal
mexicano, arts. 319 y ss.) en los delitos conclrsales. Se trata de elementos
Cuyo conocimiento no se exige de una manera técnico-juridica: es suficiente
con la "valoracién paralela en la esfera del lego". También pertenecen a
la categoria de los elementos normativos los elementos que requieren una
valoracién empirico-cultural del autor, como la "honestidad" de la mujer
(Codigo Penal argentino, art. 120; Codigo Penal mexicano, art. 262) o "las
buenas costumbres" (Cédigo Penal espafiol, art. 431). En estos casos el autor
debe hacer una valoracién de las circunstancias en las que actla y esa valora-
cion debe ajustarse a la del término medio de la sociedad. Los mérgenes para
el error son sumamente amplios y los problemas que de ali se pueden derivar
son sumamente complejos.

La distincion no es, por supuesto, absoluta. No faltan casos en los que
el componente descriptivo requiere alguna referencia normativa y viceversa.
Lo decisivo para determinar la naturaleza de un elemento es qué aspecto es
el preponderante.

También pertenecen al tipo objetivo las referencias a los medios (instru-
mentos) utilizados por el autor para la comision del delito. En estos casos
la solalesién del bien juridico por el comportamiento del autor no fundamenta
la adecuacion tipica: se requiere que la agresién haya sido emprendida con
medios determinados. Por lo general, la utilizacion de determinados medios
determina la adecuacion tipica a un tipo agravado. Ejemplos:. Codigo Penal
argentino, arts. 80, inc. 5° y 82 (2) —medio iddneo paracrear peligro comin—;
Codigo Penal colombiano similar, art. 324, inc. 3°; similar también Codigo
Penal espariol, art. 406, inc. 3°; Cadigo Penal mexicano, art. 315, parrafo 3°.

Las referencias al momento de la accién son igualmente elementos del
tipo objetivo. La accion de infanticidio se debe realizar dentro de un término
breve posterior a nacimiento o durante el nacimiento. Ejemplos. Codigo Penal
argentino, art. 81, 2°; Cadigo Penal colombiano, art. 328; Cédigo Penal espa-
fiol, art. 410; Codigo Penal mexicano, arts. 325 y ss.

Son también elementos del tipo objetivo las referencias a lugar en que
se comete la accion. Asi el robo resulta mas grave en el Codigo Penal argentino
cuando es realizado en despoblado (art. 167, 1°); y en el Cédigo Penal espariol
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cuando se verificare en casa habitada o edificio publico (art. 506, 2); en €l
Cédigo Penal colombiano cuando se penetrare en lugar habitado (art. 350,
3%); la privacion ilegal de libertad es agravada en el Cédigo Penal mexicano
cuando se formalizara mediante secuestro en camino publico o en paraje solita-
rio (art. 366, iv).

dd) Las diferentes especies de tipos penales. Segun las caracteristicas de
laaccion o las exigencias referidas al autor, los tipos penales pueden distinguir-
se en delitos de resultado o peligro y de pura actividad, por un lado, y por
otro en delitos comunes o especiales.

1. Delitos de resultado y delitos de peligro. El tipo, tanto de un delito
doloso como de uno culposo, adopta dos estructuras diversas segin que se
trate de delitos de resultado o de actividad o predominante actividad.

Los primeros estén integrados basicamente por la accion, la imputacién
objetiva y el resultado. El resultado consiste, ante todo, en la lesion de un
determinado objeto (ejemplo, lacosaen el delito de dafio, Codigo Penal argen-
tino, art. 183; Cédigo Penal espafiol, art. 557; Cédigo Penal mexicano, art.
399; Cédigo Penal colombiano, art. 370). Este objeto se denomina objeto
de la accién y no se debe confundir con el objeto deproteccion o bien juridico
gue puede tener también una naturaleza ideal: aun los delitos que no requieren
un resultado material importan una lesion de un bien juridico (por ejemplo:
delito de injuria: Cédigo Penal argentino, art. 110; Cédigo Penal colombiano,
art. 313; Cddigo Penal espafiol, art. 457; Codigo Penal mexicano, art. 348).
En otras palabras: todos los delitos importan —en principio— una lesién
inmaterial (la del bien juridico); s6lo un nimero determinado de ellos requiere
una lesién material (la del objeto de la accién).

Junto a los delitos de resultado material o de lesion, se encuentran los
depeligro. En estos tipos penales no se requiere que la accién haya ocasionado
un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente con que el objeto juridicamente
protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que se quiere evitar.
El peligro puede ser concreto, cuando debe darse realmente la posibilidad
de lalesidn, o abstracto, cuando €l tipo penal se reduce simplemente a describir
una forma de comportamiento que segun la experiencia general representa
en si misma un peligro para € objeto protegido (ejemplo de delitos de peligro
concreto: Codigo Penal argentino, art. 186; Codigo Penal colombiano, art.
189; Cdbdigo Penal espafiol, art. 127; Cédigo Penal mexicano, art. 189 bis;
giemplo de delitos de peligro abstracto: Codigo Penal argentino, art. 200;
Cédigo Penal colombiano, art. 197; Cédigo Penal Espafiol, art. 264; Codigo
Penal mexicano, art. 253), sin necesidad de que ese peligro se haya verificado.
Parte de lateoria excluye latipicidad en los delitos de peligro abstracto cuando
se comprueba una absoluta imposibilidad de surgimiento del peligro.

En los delitos de actividad, al contrario de los de resultado, €l tipo se
agota en la realizacion de una accién que, si bien debe ser lesiva de un bien
juridico, no necesita producir resultado material o peligro alguno. La cuestion
de la imputacion objetiva es, por consiguiente, totalmente ajena a estos tipos
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penales, dado que no vinculan la accién con un resultado o con el peligro
de su produccién. La distincion de los delitos de actividad y los de peligro
abstracto es dificil.

La clasificacion de los tipos penales en delitos de resultado y de actividad
(segln la existencia 0 no de un resultado o peligro sobre un objeto material)
y en delitos de lesién o peligro (segin el grado de intensidad del resultado
sobre el objeto) es cuestionable, ya que hay delitos de peligro (abstracto) que,
en verdad, dificilmente pueden diferenciarse de los de actividad.

2. Delitos comunes o generales y delitos especiales. Los tipos penaes
se distinguen, desde otro punto de vista, segin requieran un autor que ostente
determinadas calificaciones 0 que puedan ser realizados por cualquiera. Por
lo general, sblo se requiere para ser autor de un delito tener capacidad de
accion (delitos comunes). Esto ocurre en el homicidio o en el hurto, delitos
gue no mencionan para nada una calificacion especia de autor. Generalmente
las leyes penales designan esta falta de caracteristicas especificas cuando se
refieren al autor en forma genérica: "el que...". Hay, sin embargo, ciertos
delitos que solamente pueden ser cometidos por un ndmero limitado de perso-
nas. aquellos que tengan las caracteristicas especiales requeridas por la ley
para ser autor. Se trata de delitos que importan la violacién de una norma
especial (ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 138 y ss.). Por ejemplo:
el cohecho dd art. 256 dd Codigo Penal argentino; el prevaricato del art.
149 del Codigo Penal colombiano; el prevaricato del art. 351 del Cédigo Penal
espafiol; el cohecho del art. 217 del Cédigo Penal mexicano). Estos delitos
gue establecen, no solamente la prohibicion de una accién, sino que requieren
ademas una determinada calificacion del autor, se denominan delitos especia-
les. (En detalle sobre estos delitos, LANGER, Das sonderverbrechen, 1972).
Estos pueden ser a su vez de dos clases:

Delitos especiales propios, como el prevaricato (ver los gjemplos antes
mencionados), porque sélo puede cometerlo quien es juez, quedando impune
cuando lo cometiera alguien que carece de esa calificacion. Si la calidad de
"juez" es considerada un elemento dd tipo, € sujeto que, sin tener dicha
calificacién, cree poseerla y dicta una sentencia prevaricante, comete tentativa
de prevaricato. En consecuencia, bajo tales condiciones la tentativa de delitos
especiales propios dolosos es posible para los sujetos no calificados; la consu-
macion no. Lasolucion sera diversa si los elementos del autor no se consideran
parte de tipo (ver infra, B, 1, b, aa).

Delitos especiales impropios son aquellos en los que la calificacion especi-
fica del autor opera como fundamento de agravacion. Ejemplo: la agravacion
de la privacién ilega de lalibertad cometida por un ascendiente (Cédigo Penal
argentino, art. 142, 2°; en el Codigo argentino es absurda la atenuacion de
la privacion ilega de la libertad cuando es cometida por un funcionario publi-
co; comparar € art. 143 con € 141); e mismo gemplo en e Cédigo Penal
colombiano (art. 270, inc. 4°); en el Codigo Penal espariol la agravacion de
la pena del aborto para e médico (art. 415); en el Cddigo Penal mexicano
el caréacter de ascendiente o descendiente del autor de la muerte de otro (art. 323).
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Es discutida la cuestion de si los elementos objetivos que califican al
autor deben incluirse 0 no en € tipo penal. Si se los incluye en € tipo, su
suposicion errdnea dara lugar a tentativa punible y la creencia errénea de
gue no concurren eliminara el dolo. Si, por el contrario, se sostiene que son
elementos del deber juridico, su suposicién errénea tendra por resultado un
delito putativo (no punible), asi como la creencia errénea de que no concurren
no eliminara el dolo y sedeberatratar con las reglas del error sobre la prohibicion.

La opinion dominante incluye los elementos objetivos de la autoria en
el tipo penal, distinguiendo entonces entre estos elementos y el deber juridico
gue de su posesién por el autor se deriva para este. Dicho deber juridico
no es elemento del tipo: e error sobre el mismo se rige por las reglas del
error de prohibicion. Ejemplo: el funcionario que sabe que lo es, obra con
dolo en la aceptacion de un regalo en razén de sus funciones (cohecho), pero
podria obrar con error (evitable o no) sobre la prohibicion si ignora que ese
hecho le esta prohibido o si supone que lo que ha recibido no es una dadiva;
este error deberd juzgarse con arreglo a las reglas del error de prohibicion
(confr. ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 141 y ss.; RoxiN, Offene
Tatbestande und Rechtspflichtmerkmale, 2% ed., 1970, pp. 5 y ss.),

En ocasiones la referencia al autor no se deberia incluir en rigor en €l
tipo penal, ni tampoco considerarse un elemento del deber juridico. En €l
caso de la "madre” en el infanticidio (Cédigo Penal argentino, art. 81, 2°%
Cédigo Penal colombiano, art. 328; Cbdigo Penal espafiol, art. 410; Cédigo
Penal venezolano, art. 413), en el que se hace una referencia a la situacién
de conflicto que fundamenta la atenuacién de la pena. En tales supuestos,
STRATENWERTH, (Strafrecht, i, nim. 204) estima que dichas referencias a
autor deberian tomarse en consideracion en la culpabilidad, aunque por razo-
nes préacticas, en parte, pueden tenerse en consideracion en e momento de
verificar la subsuncion.

ee) Lasubsuncion. Larelacion entre un hecho y un tipo penal que permite
afirmar latipicidad del primero se denomina subsuncion. Un hecho se subsume
bajo un tipo penal cuando reline todos los elementos que este contiene. En
la practica, la subsuncion se verificacomprobando si cada uno de los elementos
de la descripcion del supuesto de hecho se da en € hecho que se juzga.

En los delitos dolosos la tipicidad depende de la comprobacion de los
elementos del tipo objetivo y de los elementos del tipo subjetivo (dolo y demas
elementos subjetivos de la autoria).

En los delitos culposos, la tipicidad depende de la comprobacién de una
accion realizada sin el cuidado exigido (negligente) y de la producciéon de
resultado o peligro requerido para su punibilidad.

Las circunstancias agravantes genéricas (por ejemplo Codigo Penal espa-
fiol, art. 10), excepto la que se refiere a la reincidencia (art. 10, num. 15)
son, en principio, elementos accidentales de cualquier tipo penal contenido
en la parte especial, cuya descripcion del supuesto de hecho completan y estan
regidos, por tanto, por las reglas de la subsuncién. En particular es politico-
criminalmente dudosa su generalidad (por eemplo, ¢qué sentido tendria agra- -
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var la injuria, gecutada de noche, art. 10, num. 137). A los efectos que aqui
interesan, sin embargo, se trata de circunstancias que sélo parecen tener rele-
vancia en relacion al delito doloso.

Y, desde este punto de vista en tanto completan la descripcion del tipo
objetivo (se refieren a los medios, los del art. 10, nums. 3, 4, 7y 9; ala
ocasién o a tiempo los de los nums. 11 y 13; a lugar los de los nums. 13,
16 y 17 y a Informa de gjecucién la de los nums. 3, 12 y 13) pertenecen
a este y condicionan la adecuacion tipica, es decir, deben darse en el hecho
cometido de la misma manera que los demas elementos del tipo y tener en
el tipo subjetivo (en el dolo) el reflejo que es caracteristico del delito doloso.

Algunas de estas circunstancias tienen, por el contrario, incidencia en
el disvalor de accién: aumentan el disvalor de accion del delito y por lo tanto
forman parte del tipo subjetivo junto al dolo como especiales elementos subjeti-
vos de la autoria (art. 10, nums. 2, 5, 6 y 16).

Muy probablemente diversa es la cuestion de las atenuantes genéricas
(art. 9° del Codigo Penal espariol) que reflejan en verdad pautas de evaluacion
de lagravedad de la culpabilidad y que, por lo tanto, tienen su lugar sistemético
ali donde corresponde considerar la gravedad de la culpabilidad, es decir
en la individualizacién de la pena. (Solamente la atenuante del art. 9° num.
9 del Cédigo Penal espafiol ofrece dudas respecto de su significacion en relacion
a la culpabilidad, pues €l hecho posterior a la comision del delito no puede
modificar e contenido de la culpabilidad, que se fija en é momento de la
comision del hecho; la auto-acusaciéon y el arrepentimiento espontaneo, lo
mismo que la reparacion o disminucién del mal causado son circunstancias
gue operan como atenuantes fundamentalmente por el valor sintomético que
expresan respecto del autor y de menores necesidades de prevencion especial).

b) La antijuricidad

El segundo elemento de lo ilicito es la antijuricidad. Antijuridica es una
accion tipica que no estajustificada. Ya se trate de la realizacién de un tipo
de comision o de omision, o de un tipo doloso o culposo, en todo caso la
antijuricidad consiste en la falta de autorizacion de la accién tipica. Matar
a otro es una accién tipica porque lesiona la norma que dice "no debes matar";
esta misma accion tipica sera antijuridica si no ha sido realizada al amparo
de una causa de justificacion (por ejemplo, legitima defensa, estado de necesi-
dad, etc.).

En la préactica esto se traduce en que la pregunta por la antijuricidad
es en realidad una pregunta por la eventual justificacion de una accion tipica:
"la teoria de la antijuricidad es en la praxis una teoria de la adecuacion al
derecho, es decir, una exposicién de aquellos hechos que, a pesar de la redliza-
cion del tipo, no son antijuridicos en el caso concreto y, por lo tanto, irrelevan-
tes para € derecho penal” (MAURACH, Deutsches Srafrecht, 4* ed., 1971,
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p. 284). En consecuencia, esincorrecto plantear el problema de la antijuricidad
antes de haber dado una respuesta afirmativa a la cuestion de la tipicidad.

La antijuricidad se da o no se da: un hecho tipico esta justificado o
no lo esta; fue cometido en legitima defensa o no. Por lo tanto, no hay grados
de antijuricidad: los hechos no pueden ser, comparativamente considerados,
mas 0 menos antijuridicos. Lo que si puede ofrecer distintos grados (de grave-
dad) es lo ilicito en su conjunto: un hecho ilicito (tipico y no justificado)
puede ser mas 0 menos grave (por ejemplo, por la forma en que fue cometido,
(Codigo Penal espaiiol art. 406, 1°) o por la intensidad del dolo (Cédigo
Penal espafiol arts. 418 y 419).

Cudles de las causas que excluyen la pena son causas de justificacién
(problemas que se plantea sobretodo en codigos que no establecen una distin-
cion expresa, por eemplo: Cédigo Penal argentino, art. 34; Cddigo Penal
espariol, art. 8°; Codigo Penal venezolano, art. 65) depende de los principios
gue se adopten como justificantes (por €jemplo: principio del interés preponde-
rante). La determinacién de estos principios es un problema precio alainterpreta-
cién dd texto lega (confr. BACIGALUPO, Delito y punibilidad, pp. 127 y ss.).

El Cdodigo Penal colombiano introdujo en su art. 4° un concepto de la
antijuricidad que, en realidad, es una regla interpretativa por la que no hay
punibilidad sin lesion o puesta en peligro de un interés tutelado por la ley.
Por lo tanto, no es una definicion de la antijuricidad sino el establecimiento
de una condicién de la punibilidad y hubiera sido preferible no definir la
antijuricidad por este medio. Solo se refiere ala antijuricidad en sentido estricto
en e art. 4° en el que la expresién "sin justa causa', quiere decir "sin una
autorizacion legal expresa', o sea, sin estar justificada la accién por una
de las causas reconocidas en la ley.

6. PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD

Como hemos dicho, la realizacion de una accién tipica y antijuridica
no es suficiente para generar responsabilidad penal. Las condiciones bajo las
cuales el autor de un ilicito penal debe responder por el hecho cometido tienen,
por lo tanto, que analizarse independientemente de las que determinan la
existencia de lo ilicito.

La teoria predominante trata de todos los elementos de la responsabilidad
en una Unica categoria que se designa con la expresién de culpabilidad. Dentro
de esta se distingue entre la capacidad de culpabilidad (designada tradicional-
mente como imputabilidad), la cuestion de la conciencia de la antijuricidad
(segln la sistemética mas moderna; la sistemética tradicional trata aqui lo
referente a dolo y a la culpa o negligencia) y las circunstancias que excluyen
la culpabilidad, bajo € titulo de exigibi/idad.

Un sector minoritario de la teoria trata el tema de la responsabilidad
en dos sub-categorias: la atribuibilidad (o la responsabilidad por el hecho)
y la culpabilidad en sentido estricto (Conf. MAURACH, Lehrbuch, 4% ed.,
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pp. 377 y ss.). Este estambién el punto de vista que seguiremos en esta exposi-
cion (confr. infra, 3 y 4).

En la dogmatica espafiola el concepto de culpabilidad es cuestionado por
algunos autores por considerarlo fundado en el libre albedrio, lo que lo privaria
de una base demostrable (Conf. GIMBERNAT, Estudios, p. 57; Introduccion, p.
69; MUROZ CONDE, en Revista Nuevo Pensamiento Penal, 1973, pp. 397 y ss.).

De esta critica del concepto de culpabilidad no surgen, en verdad, puntos
de vista que tengan trascendencia respecto de los elementos que condicionan
la responsabilidad penal. A pesar de la critica a que se somete el fundamento
dd concepto de culpabilidad, no se niegan las consecuencias que en su momen-
to se derivaron de la idea basica de aquel: en ningun caso se postula eliminar
la irresponsabilidad de los que han obrado sin poder comprender ni dirigir
sus acciones segun dicha comprension, ni lairrelevancia del error de prohibi-
cion, ni, finalmente, se desconoce la exclusién de la responsabilidad cuando
se dan circunstancias que reducen considerablemente la exigibilidad de un
comportamiento de acuerdo a derecho (Confr. GIMBERNAT, Introduccion,
pp. 70 y ss., sin embargo, ver p. 77; MUNOZ CONDE, loe. cit, pp. 418 y
ss.). La tesis sostenida por GIMBERNAT tiene mas significacion en referencia
a la distincién entre causas de justificacion y causas que excluyen la cul pabili-
dad (confr. Introduccién, pp. 61 y ss., 65y ss. y 77; criticamente, BACIGALU-
PO, Ddlito y punibilidad, 1983, pp. % y ss.).

El resto de la problemética de la responsabilidad penal serd tratado direc-
tamente en los capitulos correspondientes a la atribuibilidad (infra, 3) y a
la culpabilidad (infra, 4).

B. El delito doloso de comisién

1. LA TIPICIDAD DEL DELITO DOLOSO DE COMISION

a) Los elementos del tipo doloso de comision: tipo objetivo
y tipo subjetivo

La primera de las formas de lo ilicito que se expondré es la del delito
doloso de comision. Se puede decir que estos delitos han constituido hasta
ahora €l prototipo del delito desde el punto de vista dogmético. Las restantes
formas (delitos de omision o culposos) suelen estudiarse en relacidn con estos delitos.

Como ya hemos adelantado, los delitos dolosos se caracterizan por la
coincidencia entre lo que el autor hace y lo que quiere. Ello nos permite
afirmar que resulta adecuado —como hemos visto— analizar separadamente
el aspecto objetivo del comportamiento (tipo objetivo) y e subjetivo (tipo
subjetivo).
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b) El tipo objetivo

aa) El autor de la accion. Los tipos penales que son consecuencia de
una normageneral no contienen ninguna referencia al autor: se limitan a estable-
cer con una férmula neutra que autor es todo el que realiza la accion ("el
qgue..."). Los tipos penales que se vinculan con normas especiales solo pueden
ser realizados por sujetos especificos, destinatarios del deber que impone la
norma especia (egjemplo: e funcionario, en los delitos de funcionarios) (confr.
supra, A, 5, dd, 2).

Al tipo penal no pertenece, sin embago, el deber que surge de una determi-
nada calificacion del autor (por ejemplo, el deber de dictar resoluciones justas
en el prevaricato del art. 358 del Cédigo Penal espafiol; similar en el caso
del art. 269 del Codigo Penal argentino; Codigo Penal colombiano, art. 149;
Cédigo Penal venezolano, art. 251). S6lo forman parte del tipo pena aquellas
circunstancias del autor que determinan € surgimiento del deber (6 carécter
de funcionario, es decir, las circunstancias que conforman esta caracteristica
dd autor: nombramiento, eercicio del cargo, etc.) (confr. ROXIN, Offene
Tatbestande, p. 188; JESCHECK, Lehrbuch, p. 198).

bb) La accién. Durante varias décadas la teoria de la accion dominé
gran parte de las discusiones relativas a la estructura del delito. Fundamental-
mente se partié de la base de que lateoria de la accién debia reflgjar el concepto
de accion de la vida socia y no simplemente un suceso de la realidad de
las ciencias naturales (confr. WELZEL, ZSW 58 (1939), pp. 491 y ss.). Lo
caracteristico de este movimiento que se llamala "teoria de la accién finalista'
fue una considerable transformacion de sistema de la teoria del delito que
se fundamentd en la teoria de la accion.

En la actualidad se ha impuesto la idea de que € concepto de accidn,
por si solo, no puede sostener dichas transformaciones y que estas son, en
realidad, producto del concepto personal de lo ilicito (asi, por ejemplo, GA-
LLAS, Beitrage zur Verbrechendehre, 1968, p. 24; JAKOBS, en Fest. fir Wel-
zel, 1974, pp. 307; 314y ss.). Inclusive se considera que el concepto de accion,
como concepto prejuridico que sostiene toda la teoria del delito, es superfluo
(confr. OTTO, Grundkurs, Allgemeine Srafrechtslehre, p. 183; opera directa-
mente sin un concepto de accion GIMBERNATORDEIG, Introduccion a la parte
general; de la misma opinibn BOCKELMANN, Die Medizinische Welt, 1972,
nam. 38, p. 16; dd mismo: Srafrecht (AT), pp. 43 y 44).

Lafuncion del concepto de accion no es otra que la de establecer e minimo
de elementos que determinan la relevancia de un comportamiento humano para
el derecho penal. De aqui se deduce que el concepto de accion establecera qué
elementos son objeto del juicio sobre lailicitud de un hecho (confr. ARMIN KAUF-
MANN, en Fest. fir Welzel, p. 395; KLAUSOTTER, Funktionen des Handlungsber-
griffs im Verbrechensaufbau?, 1973). Sn embargo, esta "funcion" de concepto
de accion es en verdad una consecuencia del concepto de ilicito: los elementos
gue constituyen la materia de la prohibicién no dependen dd concepto de accion,
sino del deilicito; loilicito podria referirse alamerarelacion causal, o alaestructura -
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fina del comportamiento, o, inclusive, ala motivacién del autor (asi, LAMPE,
Das personate Unrecht, 1967, pp. 103 y ss.). Por ello, la cuestion de cud
de los elementos del comportamiento debe ser objeto del juicio de lo ilicito
depende, entonces, de lo que se estime imprescindible como substracto del
juicio de valor que precede a la norma.

Por tanto, el concepto de accion debe resumir e minimo relevante para
la imputacion penal. En este concepto tiene influencia, cabe sefialar, no solo
el concepto personal deloilicito, sino, indirectamente, también la idea funda-
mental del derecho penal de culpabilidad: objeto de lo ilicito penal solo puede
serlo un comportamiento del que pueda también eventualmente predicarse
la culpabilidad del autor, es decir, un comportamiento que puede servir de
base a una eventual afirmacion de la culpabilidad siempre y cuando se den
los elementos que la fundamentan.

Desde este punto de vista puede sostenerse que la accién es un comporta-
miento exterior evitable, o dicho de otra manera, un comportamiento que
puede evitarse s d autor se hubiera motivado para hacerlo (confr. JAKOBS,
Fest. fir Welzel, pp. 307 y ss.; e mismo, Sudien zum fahrlassigen Erfolgsde-
liki, 1972, pp. 34 y ss.; STRATENWERTH, Srafrecht, nim. 142 y ss.; WELZEL,
Lehrbuch, pp. 33 y s3).

Un comportamiento es evitable cuando su autor tenia la posibilidad de
dirigirlofinalmente, en direccion a un fin por é mismo determinado. Ejemplo:
e matar a otro es evitable s estaba en manos dd autor evitarlo; s por €
contrario, el autor impulsado por una avalancha (fuerza fisica irresistible)
golpea con su cuerpo a un nifio que muere como consecuencia de este golpe,
la direccion de la accion estaba fuera de sus posibilidades.

Este concepto de accién alcanza a "todo actuar final, toda omisién no-
consciente y a todo hecho culposo individual de accion u omision" (JAKOBS,
Fest. fir Welzel p. 309). La norma juridica solo puede tener por objeto algo
gue a una persona le sea posible omitir o realizar (conf. RUDOLPHI, SK SGB,
previo d § 1, nim. 18).

Es opini6n dominante que —cualquiera sea la fundamentacién del concepto
de accion que se adopte— no hay accion cuando se da alguna causa de exclusién
de la accidon. Las causas de exclusion de la accion serian: @) los actos reflgjos;
b) lafuerzafisica irresistible y c) los estados de inconciencia absoluta (ejemplo
de acto reflgo: las reacciones producidas por un estornudo que hacen imposible
controlar el movimiento corporal como consecuencia del cua se lesiona a otro.
Ejemplo de fuerzafisicairresigtible: € caso ya analizado del que se deriva la muerte
de un nifio al ser violentamente despedido por una avalancha incontenible de
personas. Ejemplo de estado absoluto de inconciencia: la madre que dormida
ahoga con su cuerpo a nifio que duerme a su lado). (Confr. CEREZO MIR, Curso,
2% ed., pp. 355 y Ss.; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, n, pp.
216 y ss.; GIMBERNAT, Introduccion, p. 38; JMENEZ DE ASUA, Tratado, ni,
pp. 709y ss.; del mismo La leyy €l delito, pp. 219 y SS.; QUINTERO OLIVARES,
Introduccidn, pp. 184y ss.; SAINZ CANTERO, Lecciones, a, pp. 255 y SS.; RODRI-
GUEZ DEVESA, pp. 478 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, i, pp. 231
y SS.; JESCHECK, Lehrbuch, pp. 178 y ss.).
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Debe advertirse, sin embargo, que la funcién atribuida a las "causas
de exclusién" de la accién por la teoria dominante no tiene carécter absoluto.
La denominacion que se les da induce evidentemente a la falsa creencia de
gue en estos supuestos la accion resulta excluida en todos los casos. En realidad
lo Unico que quiere decirse es que a los efectos de la tipicidad no puede tomarse
en cuenta @ movimiento reflejo o al acto realizado en estado de inconciencia
absoluta aisladamente y por si mismo: no puede fundarse la tipicidad de la
muerte del nifio en e movimiento con el que la madre dormida lo ahoga
(confr. OTTER, loe. cit., p. 180). Pero elo no quiere significar que sea irrele-
vante para el derecho penal la accion de la madre de poner a nifio a su
lado para dormir o —para usar € ejemplo de ARMIN KAUFMANN (Fest. fir
Welzel, p. 394)— que no deba tomarse en cuenta que "el epiléptico fue por
si mismo al lugar en el que tuvo el ataque que produjo e dafio".

La exclusién de la accién, por tanto, en los supuestos de las |lamadas
"causas de exclusion de la accion” no puede afirmarse sin verificar previamen-
te s la accién inmediatamente anterior es relevante para € derecho penal,
es decir, s fue evitable. La accion de la madre de poner el nifio a su lado
para dormir con €l es evitable y por lo tanto relevante para el derecho penal.
Por el contrario, e hecho deberia juzgarse de otra manera (excluyendo la
accion de la madre) si e nifio hubiera sido puesto a lado de la madre ya
dormida, por el padre o por un tercero. En este Gltimo supuesto es la accidn
dd que puso a nifio junto ala madre dormidala que constituiriael fundamento
de la tipicidad.

Probleméticos resultan también los casos en que e autor obra en un
estado de alta excitacion emocional, en los casos de las Ilamadas acciones
en "corto circuito" (confr. MAURACH, Deutsches Strafrecht, p. 188: en estos
casos €l elemento voluntario se mantiene, pero se gecuta a una velocidad
tal que el agente carece de la posibilidad de movilizar contravenciones inhibido-
ras ded comportamiento) o en e de los "comportamientos automatizados'
(sobre todo los que tienen lugar en el trafico automotor). En estos supuestos
la opinion dominante admite el caracter de acciones de estos comportamientos
sobre la base de que es posible que tengan lugar en forma consciente (STRA-
TENWERTH, nums. 148 y 150) o hien que es posible interponer la voluntad
consciente orientadora del comportamiento (RUDOLPHI, SK SGB, previo a
§ 1 nims. 19-21) (confr. KRUMPELMANN, Fest. fir Welzel, pp. 336 y ss.;
SCHEWE, Reflexbewegung-Handlung-Vorsatz, 1972).

El concepto de accién que hemos presentado se funda en e concepto
finalista de accién, es decir, en la posibilidad de la direccién fina de la misma
(confr. BACIGALUPO, Lincamientos..., pp. 23 y ss.). Sélo que, en la medida
en que, en realidad, la funcion del concepto de accidn es solo negativa, pues
sirve para la eliminacion de hechos totalmente irrelevantes para € derecho
penal, se lo formula sobre el aspecto del poder evitar y no sobre el de poder
dirigir. En lo sustancial se trata inicamente de dos aspectos de la misma cuestion.

La circunstancia de que entre las llamadas "causas de exclusion de la
accion” y las "causas de inimputabilidad" o de "exclusion de la capacidad
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de culpabilidad" (como es preferible denominar a estas Ultimas), haya sélo
una diferencia de grado o de intensidad, hace suponer que la teoria de la
accion esta estrechamente vinculada a la idea de culpabilidad y que, en verdad,
representa ante todo un avance de problemas de la culpabilidad en el &mbito
deloilicito (confr. BACIGALUPO, en Cuadernos de Politica Criminal, en nam.
11, 1980, pp. 150 y ss.).

ce) Larealizacion del tipo objetivo en los delitosdelesiéon. 1. El resultado
y la imputacion objetiva. La adecuacién tipica en los delitos de lesidon depende
de que la redlizacién de la accion haya producido un resultado lesivo que
sea objetivamente imputable a la accién. En estos delitos el juez debe compro-
bar para dar por acreditada la realizacion del tipo objetivo no sblo la redliza-
cion de la accion, sino también la produccion de un resultado de lesién y
la existencia de una relacion especifica entre el resultado de lesion y la accién
(imputacién objetiva). Estos delitos son la antipoda de los que se agotan en
la sola realizacion de una accion (delitos de pura actividad: por ejemplo, la
injuria; Coédigo Penal argentino, art. 110; Cédigo Penal colombiano, art.
313; Cédigo Penal espafiol, art. 457; Cédigo Penal mexicano, art. 348; Codigo
Penal venezolano, art. 444). Los delitos de lesién presuponen, por tanto, el
resultado de lesion de un objeto determinado. Este objeto se denomina objeto
de la acci6n y puede ser una cosa 0 una persona: €s una cosa, por gemplo,
en € delito de dafio y es una persona en € de lesiones; en este Ultimo caso
puede también consistir en la creacién de un determinado estado interno de la
persona (confr. BLEI, Srafrecht, i, pp. 70 y ss.).

El resultado en sentido estricto importa, por lo tanto, una lesién del
objeto de la accion, y no cualquier consecuencia vinculada a la accién (por
gjemplo, no es resultado del delito de homicidio el dolor ocasionado a los
familiares de la victima). Esta lesion ddl objeto de la accion debe distinguirse
de la lesion del objeto de proteccion que estd constituida por la lesién del
bienjuridico. Todo delito (inclusive los de pura actividad) se pueden caracteri-
zar como lesion de un bien juridico (la injuria, por ejemplo, lesiona el bien
juridico del honor), pero no todo delito requiere la lesion de un objeto determina-
do. Los delitos de lesion serian, entonces, aquellos en los que la lesion del
bien juridico tiene lugar a través de una lesién de un objeto protegido.

Latipicidad de una accion respecto del tipo penal de un delito de resultado
requiere lacomprobacién de que el resultado tipico se encuentraen unarelacion
tal con respecto a aquella que permite afirmar que el resultado es la concrecion
de la accion; que es —en otras palabras— producto de ella. De lo dicho
se deduce que en los delitos de actividad este problema no se presenta:
por ejemplo, en lainjuria no se requiere un resultado material y, por lo tanto,
la cuestién de la relacion entre la accidn y el resultado no puede presentarse.

Las teorias clasicas afirmaron que la relacion que permite considerar un
resultado acaecido como producto de la accion es una relacion de causalidad,
es decir, una relacién de causa a efecto idéntica a la observable en los sucesos
de la naturaleza. Sin embargo, se distinguié en todo caso con precisién entre
ser causal y ser responsable por la produccion del resultado: ambas categorias
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no se superponen. En general, puede afirmarse que en la causalidad establece
un limite minimo de la responsabilidad, pero no toda causalidad implica sin
mas, responsabilidad. La causalidad requiere, por lo tanto, una limitacion:
entre los comportamientos causales de un resultado tipico sdlo algunos culmi-
nan en la responsabilidad penal. La teoria de la causalidad, por lo tanto,
se completa mediante correctivos de naturaleza no-causal, sino normativa,
es decir, correctivos que se deducen de la naturaleza de lo ilicito penal. Este
conjunto de correctivos de la causalidad da lugar a la teoria de la imputacion
objetiva. El desarrollo de la cuestion muestra que gran parte de los problemas
gue se presentan se relacionan con el lugar sistemético en el que debe practicarse
la correccion de la causalidad (en el momento de la adecuacion tipica o en
e de la culpabilidad).

Desde un punto de vista puramente causal también los padres del homicida
serfan causa del resultado de muerte, pero sus comportamientos no interesan
al derecho penal. Lateoria de laimputacion objetiva procura, por el contrario,
determinar el fundamento y el lugar donde debe llevarse a cabo una correccién
de los resultados de las teorias naturalistas de la causalidad sobre la base
de principios deducidos de la naturaleza de la norma y del fin de proteccion
de la misma.

2. Las teorias de la causalidad. En el desarrollo de la dogmética penal
han sido muchas las teorias que han intentado responder a la pregunta por
la relacion de causalidad (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, ni, pp. 510
Yy SS.; ANTOLISEI, El rapporto di causalitd nell diritto pénale, 1934). De esas
teorias s6lo han subsistido en la préactica dos: la teoria de la equivalencia
de las condiciones (condictio sine qua non) y la teoria de la causalidad adecua-
da. Lo que diferencia uno y otro punto de vista es que mientras la primera
considera como relevante para el derecho penal una conexién causal concebida
en el sentido de la ciencias naturales, la segunda trata de limitar los resultados
de una consideracion meramente natural incluyendo puntos de vista valorativos
gue restrinjan el concepto de causalidad a la causalidad juridico-penalmente
relevante.

La teoria de la equivalencia de condiciones. Esta teoria renuncia a la
determinacion de una causa del resultado y afirma que todas las condiciones
de un resultado tienen idénticay equivalente calidad causal. Causa dd resultado
de muerte de la victima es tanto la accion que le produjo una lesion leve
como €l incendio del hospital en el que murié mientras se hacia curar.

Partiendo de esta concepcion de la causalidad se elaboré la llamadaférmu-
la de la teoria de la condicion, cuya finalidad es la de permitir una aplicacion
practica sencilla de los principios causales de la teoria. Para €ello es preciso
distinguir las condiciones positivas (acciones en sentido estricto) de las negati-
vas (omisiones).
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En el primer caso, cuando se trata de condiciones positivas la formula
establece que una accion es causa del resultado s suprimida mentalmente
su realizacién, €l resultado no se hubiera producido. Por ejemplo: A dispara
un arma de fuego contra B y este muere; si suprimo mentalmente (hipotética-
mente) la accion de A, B no hubiera muerto de esa maneray en ese momento;
por tanto, la accion de A es causal de la muerte de B.

En el segundo supuesto, €l de las Ilamadas condiciones negativas, la for-
mula prescribe un procedimiento inverso de verificacion de la causalidad. Se-
gun este, una omisién sera causa de un resultado si supuesta mentalmente
la realizacion de la accién omitida €l resultado hubiera sido evitado. Por gem-
plo: X, que es un buen nadador y no tiene impedimento alguno para savar
a Y, que no sabe nadar y ha caido en la parte méas profunda de la piscina,
no realiza el menor intento de salvarlo, por lo que Y muere ahogado. Si
se supone mentalmente la accién de salvataje omitida por X, Y no hubiera
muerto, razon por la cual la omision de X seria causal de la muerte de V.

La aplicacion de esta férmula requiere tomar en cuenta ciertas adverten-
cias. En primer lugar, es necesario no suponer hechos no ocurridos realmente
(nexos causales hipotéticos). Por ejemplo: A y B degjan cada uno su baston
en el perchero de una taberna en la que desean beber algo; més tarde, C
y D comienzan una agria disputa en la que C echa mano a baston de A
y golpea con este a D causandole heridas de consideracion. Una correcta aplica-
cion de la formula seria la siguiente: si A no hubiera dejado el bastén ali,
C no hubiera podido golpear a D con dicho baston; por tanto, la accién
de A es causa (lo que no significa todavia que A sea responsable]) de la
lesion sufrida por D, en forma equivalente a la accion de C. Por € contrario
seria incorrecto afirmar que A no seria causa toda vez que suprimida mentalmen-
te su accion de dejar el bastdn, el resultado no desapareceria, ya que C hubiera
tomado el baston de B y producido el mismo resultado de lesiones a D. La
incorreccion de esta Ultima aplicacién de la formula de lateoria de la condicion
se funda en que se supone una condicién meramente hipotética (que C hubiera
utilizado el baston de B).

En segundo lugar, se debe tener en cuenta que una vez puesta una condi-
cion por un sujeto puede intervenir otro u otros. Si laintervencion del tercero no
es intencional seran causa dd resultado la accion del que puso la primera
condicién tanto como la del que puso las restantes. Por ejemplo: A deja
un arma de fuego cargada sobre una mesa; B toma el arma y comienza a
jugar con ella; el arma se le dispara 'y mata a C. Las acciones de A y B
son causa del resultado de muerte de C porque suprimida mentalmente cada
una de ellas en forma alternativa, la muerte de C no se hubiera producido.
L as opiniones no son unanimes, sin embargo, cuando laintervencién del terce-
ro es intencional. Los partidarios de la "teoria de la prohibicion de regreso"”
(confr. FRANK, SGB 17, pp. 16 y ss.), estiman que s la condicién ha sido
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puesta en forma libre y consciente por €l tercero no deben tomarse en considera-
cion las condiciones anteriores a la accién libre y consciente. En el ejemplo
anterior, entonces, si B toma el armay mata intencionalmente a C, la accién
de A no deberia tomarse en cuenta desde el punto de vista causal. (En contra
de esta distincién y consecuentemente de la teoria de la prohibicién de regreso:
JESCHECK, Lehrbuch, p. 465).

La teoria de la condicién o de la equivalencia de condiciones tiene dificul-
tades para separar, como irrelevantes, las contribuciones al hecho que estan
muy alejadas del momento de la accién tipica (por ejemplo, el obrero que
interviene en la fabricacion del arma resultaria también causa del homicidio
cometido con ella). Por este motivo, quienes parten de esta teoria restringen
luego la punibilidad a los nexos "relevantes juridicamente” (confr. MEZGER,
Lehrbuch, pp. 122 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, ni, nims. 1095 y ss.).

La formulade lateoriade la condicién, es decir, la formula de la supresion
hipotética de la accién, es en realidad engafiosa. En verdad, silo es posible
saber si con la supresion hipotética de la accién desapareceria el resultado
si se conoce ya de antemano la causalidad. En otras palabras. para responder
ala pregunta de si el resultado no hubiera tenido lugar en caso de suprimirse
mentalmente la accién realizada, es preciso saber previamente si la accion
ha causado €l resultado. Quien no sepa que el disparo de un arma de fuego
puede producir la muerte de una persona, no puede saber tampoco s, a
suprimirse mental mente la accién de disparar, €l resultado no se hubiera produ-
cido. La férmula de la teoria de la condicion, por lo tanto, no resulta apta
para investigar la existencia de la causalidad.

Por esta razon en la actualidad las preferencias se inclinan por la llamada
teoria de la ley de la causalidad natural. Segun esta teoria la causalidad de
una accioén respecto del resultado depende de que la conexion de ambos esté
respaldada por la existencia de una ley causal natural general de la que €l
caso concreto sea una expresion particular. Ambos problemas deben mantener-
se estrictamente independientes uno del otro. Debe afirmarse en primer término
una ley causal natural general (por ejemplo, que la herida en e cuerpo
bajo ciertas condiciones producen infecciones, las que a su vez pueden conducir
a la muerte de la victima) y luego que el caso que se juzga se subsuma bajo
esa ley causal natural (por ejemplo que la victima ha sido herida y que la
herida haya producido la muerte). Cuando se dice "ley causal natural" quiere
significarse que se haya comprobado un nimero estadisticamente representati-
vo de casos en los que se repite el mismo resultado y permitan, en consecuencia,
suponer una relacién causal general. La cuestion referente a la existencia de
esta ley causal natural no es susceptible de ser apreciada "segun la conciencia"
del tribunal (art. 741, LEC espafiola), sino que requiere una constatacion
pericial fundada en conocimientos especializados.

La teoria de la causalidad adecuada. El intento mas difundido de neutrali-
zar la amplitud de los resultados a que conduce la aplicacion estricta de la
teoria de la condictio sine qua non es la teoria de la causalidad adecuada.
Para €ella no toda condicién es causa, en el sentido del derecho penal, sino -
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solamente aquellas que de acuerdo con la experiencia general, habitualmente
producen el resultado. Por ejemplo: unadosis de arsénico es causa del resultado
de muerte porque habitualmente y segin la experiencia general tal dosis de
arsénico causa la muerte. Por el contrario, una bofetada no es adecuada para
producir € resultado de muerte, y si como consecuencia de ella se deriva
la muerte de la victima porque esta es hemofilica y la bofetada produjo una
pérdida de sangre de efecto letal, este resultado no podria considerarse, segin
la teoria de la causalidad adecuada, como causado por la bofetada. La teoria
de la equivalencia de las condiciones admitiria la relacion causal inclusive
en € caso del hemofilico que acabamos de considerar. Con el criterio de
gue s6lo son causas las que habitualmente producen el resultado segin la
experienciageneral, la accién de dar la bofetada sélo es causal de lesiones, pero
no del resultado de muerte.

La teoria de la causalidad adecuada es criticable primeramente porque
para juzgar sobre la adecuacion de la causa parte del conocimiento general.
Por lo tanto, cuando el conocimiento del sujeto concreto es mas amplio que
el conocimiento general (por €jemplo, un quimico que ha descubierto propieda-
des de una sustancia que no son generalmente conocidas) deberia afirmarse
la falta de causalidad.

Sin embargo, la teoria de la causalidad adecuada puede responder a esta
critica admitiendo la relevancia del conocimiento ex-ante de la situacién por
parte del autor. Tal es el caso cuando se toma en cuenta la posesién por
el sujeto de la accion de conocimientos especiales sobre una cierta materia
gue no pertenecen a la generalidad. Por ejemplo: una bofetada seria causal-
mente adecuada para producir la muerte si el autor sabe que €l agredido es
hemofilico.

Pero, de todos modos, la teoria de la adecuacién no puede superar otras
criticas que son suficientes para invalidarla. Ante todo, a partir de su premisa
basica, segin la cua la condicion de causa depende de nuestra experiencia,
de la experiencia general, no es posible eliminar |os nexos causal es no-adecuados,
dado que segun dicha experiencia general los resultados son también produci-
dos por nexos causales inadecuados; se sabe que bajo ciertas circunstancias
también una bofetada o un grito pueden producir la muerte de otro. En conse-
cuencia, la teoria de la causalidad adecuada no deberia conducir a soluciones
mas limitadas que la teoria de la condicion.

La teoria de la relevancia tipica. La correccion de la causalidad natural
para adaptarla a las necesidades del derecho penal fue intentada por la llamada
teoria de larelevancia. De acuerdo con ella, una vez comprobada la causalidad
natural es preciso verificar la relevancia tipica de dicho nexo causal a partir
de "una correcta interpretacién del tipo penal" (MEZGER, Lehrbuch, p. 124).
"S6lo cuando la causalidad y la relevancia estan comprobadas, es decir, cuan-
do consta latipicidad de la accién, puede plantearse la cuestion de la cul pabili-
dad por € resultado" (MEZGER, loe. cit. p. 126).
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Estateoria es correcta en su punto de partida, en tanto propone remplazar
la causalidad por la imputacién objetiva a los efectos de verificar la tipicidad
en los delitos de resultados, es decir, en tanto propone decidir la vinculacién
entre la accién y el resultado sobre la base de criterios de imputacion que
se derivan del concepto deilicito (injusto) penal. El desarrollo de estos criterios,
sin embargo, es de muy reciente elaboracién. Ellos dan lugar a la teoria de
imputacion objetiva.

3. Laimputacion objetiva. Esta teoria, que tiende a imponerse amplia-
mente en la actualidad, es consecuencia —como acaba de verse— de la teoria
delarelevancia. Su punto de partidaes el remplazo de larelacion de causalidad
por una relacion elaborada sobre la base de consideraciones juridicas y no
naturales. En este marco la verificacion de la causalidad natural no es sino
un limite minimo, pero no suficiente para la atribuciéon del resultado.

Comprobada la causalidad natural, se requiere ademés verificar:

a) Si la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la
produccion del resultado;

b) s e resultado producido es la realizacién del mismo peligro (juridica-
mente desaprobado) creado por la accion.

Ambos puntos de partida soh deducidos del fin de proteccién de la norma
penal. La norma penal s6lo prohibe acciones que creen para el bien juridico
un riesgo mayor que el autorizado y la produccion de un resultado que hubiera
podido evitarse. De ello pueden deducirse criterios que permiten eliminar,
ya en el nivel de la tipicidad, comportamientos que son irrelevantes para €l
derecho penal.

En particular se pueden concretar las siguientes reglas, que no excluyen
otras que la teoria pueda descubrir en el futuro:

a) No es imputable objetivamente el resultado que sea producto de una
accion que disminuye el riesgo corrido por el bien juridico. La acciéon que
desvia un golpe dirigido a la cabeza de otro pero que, de todas formas, da
a este sobre € hombro es causal de este resultado (sea que se aplique la teoria
de lacondictio o de la causalidad adecuada), pero no es objetivamente imputa-
ble. La norma no prohibe acciones que mejoren la situacion del bien juridico.

b) No es imputable objetivamente el resultado producto de una accién
gue no crea para el bien juridico un riesgo juridicamente desaprobado. El
sobrino que para heredar cuanto antes a su tio lo convence de que vige asidua-
mente en avidn con la esperanza de que el tio muera en un accidente aéreo,
no lleva a cabo una accién relevante para el derecho penal, aunque €l tio
muera en €l accidente aéreo. Indudablemente, la accidén de convencer al tio
de vigjar asiduamente en avién es causal del resultado (aplicando cualquiera
de las teorias que vimos més arriba), pero no es objetivamente imputable
porgue la muerte ocurre dentro del marco de un riesgo juridicamente permitido
(e tréfico aéreo). Como hemos afirmado, las normas sélo prohiben acciones
gue van més alé de los limites del peligro permitido. '
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¢) La cuestién de la imputacién objetiva del resultado serd problemética
en los casos en que el objeto de la accidon ya estaba expuesto a un peligro
capaz de producir el mismo resultado que la accion ha producido, pues en
estos casos podria ponerse en duda que el peligro juridicamente desaprobado
creado por el autor se haya concretado en el resultado. Aqui habra que distin-
guir seguin el grado de probabilidad con que se hubiera producido el resultado.
En primer lugar, trataremos los casos en que el peligro preexistente para €l
objeto de la accién podria haber producido el resultado, pero de la situacion
se puede deducir (ex-post) que también podria no haberlo producido. En estos
casos podria tener relevancia un nexo causal hipotético, es decir, preguntarse
hasta qué punto la gjecucién de la accion debida hubiera evitado el resultado.
Por ejemplo: el conductor de un camién se adelanta a un ciclista, que circula
zigzagueante y en estado de ebriedad por la carretera, sin dejar la distancia
reglamentaria; el ciclista cae bajo las ruedas del camién y muere. ¢No se
hubiera producido €l resultado si e conductor se adelantaba guardando la
distancia reglamentaria? En estos supuestos el resultado sera objetivamente
imputable si la accién representa una contribucién al peligro que se concretd
en d resultado (principio de la elevacién del riesgo) (Confr. ROXIN, Fest.
fur Honig, pp. 139 y ss.; RUDOLPHI, K SIGB, Vor § 1, p. 65; STRATEN-
WERTH, loe. cit., p. 225). Desde este punto de vista no se debera requerir
gue conste con seguridad que el comportamiento adecuado a deber hubiera
evitado el resultado. Por el contrario, hay quienes partiendo del principio
in dubio pro reo estiman que solo podra imputarse el resultado si se prueba
con seguridad que el mismo no se hubiera producido de gjecutarse la accidn adecuada
al deber (Confr. BLEI, AT, p. 226; SAMSON, en Fest. fir Welzel, p. 593,
nota 68; SCHONKE-SCHRODER-CRAMER, SGB, § 15, p. 172). El primer crite-
rio es el preferible, pues mientras existe la posibilidad de que € resultado
no se produzca, toda contribucién a peligro existente perjudica la situacién
del objeto de la accion.

En la préctica, para plantear la cuestion de la eventual relevancia de
un nexo causal hipotético se requiere que se den las siguientes condiciones:;
1) que un comportamiento contrario a deber haya producido un resultado
ya amenazante; 2) que exista laposibilidad de que el comportamiento adecua-
do a deber hubiera evitado la produccion del resultado.

En el ejemplo dado: 1) el adelantarse a ciclista ebrio sin dejar la distancia
reglamentaria causo el resultado de muerte; 2) es posible que dicho resultado
no se hubiera producido si e conductor del camion hubiera observado la
distancia reglamentaria. La decisién sobre la imputacion objetiva dependera
de que el comportamiento realmente realizado represente una contribucion
al peligro que se concreté en € resultado que yaeraposible a realizarse la accion.

d) De estos casos deben separarse aquellos en los que la acciéon recae
sobre un objeto que ya estaba expuesto a una pérdida segura y no meramente
posible. Son los casos, de aceleracion de la causalidad y de causalidad de
remplazo. En los primeros, la accién crea un peligro que se concreta en €l
resultado antes del momento en que lo hubiera hecho el peligro preexistente:
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por ejemplo, un equivocado tratamiento médico provoca un adelanto de la
lesidn irreversible de la salud del enfermo que la enfermedad hubiera ocasiona-
do de todos modos. En los restantes, se trata de casos en los que el resultado
se hubiera producido en € mismo momento en que se produjo: por ejemplo,
A pone una dosis mortal de veneno en la sopa de B y C hace lo mismo;
B muere a ingerir la sopa. En estos casos las acciones crean, evidentemente,
peligros que se concretan en el resultado. Laimputacion objetiva ddl resultado
sblo se puede poner en duda a partir de lafinalidad de la norma: s se afirma
gue la norma solo puede exigir evitar resultados, los resultados inevitables
no serén objetivamente imputables (aunque siempre quede en pie la posibilidad de
sancionar la accion como tentativa). "Si el derecho quiere establecer reglas
para evitar resultados, el punto de partida adecuado serd una condicion de
la que dependa la produccion del resultado, pero no una condicién que Unica-
mente importe una modificacién o un remplazo de un curso causal, respecto
del resultado producido, invariable" (JAKOBS, Sudien, p. 25). El criterio fun-
damental sera aqui el ambito de proteccion de la norma. Este ambito de protec-
cion de la norma no deberia definirse, sin embargo, de una manera idéntica
para todos los delitos de resultado, como probablemente lo concibe JAKOBS,
sino que tendra diversa extension seglin el bien juridico protegido. En este
sentido se debe distinguir segin que el bien juridico protegido sea la vida
o la integridad corporal, por ejemplo, o la propiedad. La vida o la integridad
corporal merecen proteccion inclusive cuando € bien juridico esta irremediablemente
perdido (ejemplo: el autor dispara sobre un moribundo; el resultado de muerte
es imputable objetivamente). La propiedad, por el contrario, no merece esa
extension de la proteccién de la norma: al que mata a un perro que ha ingerido
una dosis mortal de veneno y morira mas tarde de todos modos, no debe
imputérsele @ resultado de dafio (Confr. SCHMIDHAUSER, p. 231; STRATEN-
WETH, p. 228; otro punto de vista: JESCHECK, p. 228; JAKOBS, Sudien, p. 24).

€) No es imputable objetivamente el resultado que se produce fuera del
ambito de proteccion de la norma penal. Se trata de casos en los que €l resultado
de la accion va més alé del objeto de proteccion de la norma. Cabe analizar
desde este punto de vista los casos en los que la accion produce un resultado
tipico y como consecuencia de este se produce otro resultado tipico. Ejemplo:
A mata a E; a comunicérsele a la madre de la victima el hecho, esta muere
de un sincope cardiaco. Probablemente en este caso las teorias de la causalidad
admitirian la existencia de la causalidad también respecto del segundo resulta-
do. Sin embargo, no cabria hablar de imputacién objetiva si se parte de la
base de que el ambito de proteccién de la norma solo se extiende hasta la
concrecion inmediata del peligro representado por la accion.

dd) La realizacion del tipo objetivo en los delitos de peligro concreto.
1. Delitos de peligro y delitos de peligro abstracto. La teoria ha distinguido
tradicionalmente entre delitos de peligro concreto, en los que el bien juridico
debe haber sufrido un riesgo real de lesion, y delitos de peligro abstracto,
en los que ese riesgo real no es necesario. La realizacién del tipo objetivo
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en los delitos de peligro concreto requiere la comprobacion, ademés de la
accion, de peligro concreto sufrido por €l bien juridico protegido. Por el
contrario, en los delitos de peligro abstracto es suficiente la comprobacion
de la accion. Por este motivo los delitos de peligro abstracto no se diferencian,
en realidad, de los delitos de pura actividad. La distincion entre delitos de
peligro abstracto y concreto resulta por tanto superflua: solo interesan los
delitos de peligro concreto (Confr. SCHMIDHAUSER, pp. 254 y SS.; STRATEN-
WERTH, nUm 212, quienes sefialan las dificultades de la distincion entre delitos
de peligro abstracto y de pura actividad; practicamente como aqui, HORN,
Konkrete Gefahrdungsdelikte, 1973, pp. 27 y ss.).

2. Eljuicio sobre el peligro. Larealizacion del tipo objetivo en los delitos
de peligro (concreto) requiere la comprobacidn, como se dijo, de que la accién
ha puesto en peligro un bien juridico, o aumentado el peligro corrido por
este. El peligro corrido por €l bien juridico como consecuencia de la gjecucién
de la accién es un estado que debe ser verificado expresamente por €l juez.

El momento en el que debe hacerse el juicio sobre el peligro es el momento
en que €l autor ha obrado. En él deben tomarse en consideracién los conoci-
mientos del agente, ya que en e momento de la accién hay una parte de
las condiciones que no son conocidas a autor (toda vez que si el resultado
no llega a producirse, es decir, si €l peligro no se concreta en una lesion,
no hubo peligro, pues el conocimiento ex-post de todas las circunstancias
demuestra en esos casos que el bien juridico no corrié peligro).

El peligro como tal no depende de que el autor o alguien haya podido
conocerlo, ni de que el autor o alguien haya podido tener por segura la produc-
cion dd resultado (asi scHMIDHAUSER, Srafrecht, p. 208).

ed) Larealizacién del tipo objetivo en los delitos depura actividad. En los ddlitos
de pura actividad sélo se debe comprobar la realizacion de la accién tipica.
En el "allanamiento de morada" (Codigo Penal espafiol art. 490; Cddigo
Penal mexicano, art. 285) o de "violacion de habitacion ajena” (Codigo Penal
colombiano, art. 284) o de "violacién de domicilio" (Cddigo Penal argentino,
art. 150; Codigo Penal venezolano, art. 184) solo es preciso verificar que
el autor se ha introducido contra la voluntad del morador o que permanece
indebidamente en el domicilio 0 morada ajena. Lo mismo ocurre en los delitos
en que la accion consiste en tener algin objeto prohibido (gemplo armas
o0 explosivos; Codigo Penal argentino, art. 184 bis; Codigo Penal colombiano,
art. 197; Codigo Penal espafiol, arts. 254 y ss.; Codigo Penal mexicano, art.
162, 111) o en atribuirse una dignidad o titulo que no se posee o funciones
gue no le competen (Cédigo Penal argentino, arts. 246 y 247; Cédigo Penal
colombiano, art. 161; Codigo Penal espafiol, art. 320; Codigo Penal mexicano,
art. 250; Codigo Penal venezolano, arts. 214 y 215).

Esto rige también para los delitos |lamados de peligro abstracto —como
vimos (supra C, aa)— no se diferencian de los de pura actividad.

En estos delitos no es necesario verificar la existencia de un resultado
(de lesion o de peligro) y, por tanto, tampoco cabe plantear la cuestién de
la imputacién objetiva.
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c) El tipo subjetivo

La tipicidad del delito doloso depende no sblo de la realizaciéon del tipo
objetivo sino, ademés, de larealizacion del tipo subjetivo, es decir, fundamen-
talmente del dolo. El delito doloso —como se vio— se caracteriza porque
en é coinciden lo ocurrido (la realizacion del tipo objetivo) con lo querido
(la realizaciéon de tipo subjetivo). Precisamente esta coincidencia diferencia
a delito doloso del delito culposo, en € que esta coincidencia no existe.

El dolo caracteriza la forma més grave de ilicitud conocida por el derecho
penal precisamente porque en ella e autor ha querido la realizacion de la
accion prohibida por la norma.

aa) El dolo. La redizacion del tipo objetivo es dolosa cuando €l autor
ha sabido de ella y la ha querido. El dolo, por tanto, es e conocimiento
y la voluntad de la realizacion del tipo. En otras palabras, € dolo es la actitud
subjetiva de decidirse por la gjecucion de una accion lesiva de un bien juridico,
es decir, una accion que redliza un tipo penal (Confr. RUDOLPHI, K, SGB,
§ 16, 1, ROXIN, en JuS 1964, pp. 58 y ss.; STRATENWERTH, nim. 255).

En el dolo se encuentran, por lo tanto, dos elementos: el elemento cogniti-
vo (que se refiere a conocimiento que debe haber tenido el autor para obrar
con dolo) y el volitivo (que resume las condiciones bgjo las cuaes es posible
afirmar que d autor quiso lo que sabia) (Confr. CEREZO MIRCurso, p. 411,
COBO DEL ROSAL—VIVES ANTON, I, pp. 157 y ss; GIMBERNAT, Estudios,
p. 124; JIMENEZ DE ASUA, Laleyy € delito, pp. 359 y sS.; QUINTERO OLIVA-
RES, introduccion, p. 115, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol, i,
pp. 439 y ss.).

El acuerdo doctrinario llega hasta aqui. Hay coincidencia en la definicién
y en los elementos del dolo, pero no en lo referente a contenido de cada
uno de los elementos. Tampoco hay acuerdo en lo referente a si e dolo es
un elemento del tipo (tipo subjetivo), o si por el contrario debe preguntarse
por é sdlo a llegar € andlisis de la culpabilidad, o, finalmente sobre s se
trata de un elemento que tiene la doble funcién de configurar lo ilicito (como
tipo subjetivo) y la culpabilidad (como forma de esta) (Confr. GALLAS, ZSW
67, pp. 45 y ss.; BEITRAGE, p. 56).

1. El elemento cognitivo (o intelectual) del dolo. ¢Qué debe haber sabido
el autor para que pueda afirmarse que obré dolosamente? Esta es la pregunta
que debe responder la teoria sobre el elemento cognitivo del dolo. Se trata,
entonces de saber qué debe haber conocido el autor en e momento de la
realizacion de tipo pena (es decir, del supuesto de hecho prohibido) para
que esta sea considerada como la forma més grave de lo ilicito. En principio
parece claro que lo minimo que el autor debe haber conocido es la realizacién
del tipo, o sea: debe haber tenido conocimiento de las circunstancias del tipo
objetivo. Por gjemplo: debe haber sabido que su acciéon se dirige contra una
persona y que va a causarle la muerte; sélo bajo este minimo de condiciones
podra decirse que el autor sabia que mataba a otro. Sobre esto hay acuerdo.
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Dolo y conciencia de la punibilidad. Asimismo hay acuerdo sobre la inne-
sariedad —? '°° efectos del dolo— del conocimiento de la punibilidad. El
c€ . . . Sl . 2
4{or no necesita haber obrado con conciencia de la punibilidad de la accién
ge redliza P*"® Q"° pueda sostenerse que obr6 con dolo. El que ignora que
I, usura es punible y sabiéndolo realiza un hecho usurario obra con dolo.
ﬁ otra conclusién deberia llegar probablemente MIR PuiG, Funcion de la
pena, 2a. ed., P- 44).

Dolo y conciencia de la antijuricidad. Por €l contrario no hay acuerdo
repecto a > * dolo requiere que e autor haya conocido que su hecho era
ghiijuridico- Aqui se dividen los puntos de vista

En la teoric espafiola la opinién dominante responde afirmativamente

exige € conocimiento de la antijuricidad (confr. ANTON ONECA, Derecho
%’enal, pp- 2°° y =" RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, p. 257; QUIN-
ERO OLIVARES> Introduccién, p. 120; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal
eb-‘paﬁol, p- 441; JIMENEZ DE ASUA, Laleyy €l delito, pp. 359 y ss. y Tratado,
yi, NUm's 1732 y ss.; COBO DEL ROSAL-VIVESANTON, 111, pp. 157 y ss.; DEL
ROSAI,, Tratado, n, p. 147). Por € contrario, otro punto de vista entiende
”ue j a coiciencia de la antijuricidad no es elemento del dolo (CEREZO MIR,
%_urso, pp' 418 y ss.; CORDOBA RODA, El conocimiento de la antijuricidad
e-ﬂ ia (eoria del delito, 1962, pp. 130y ss. y en notas al Tratado de MAURACH,
{ Np. 01Y %5-)- Ladiscusion se ha desarrollado sobre la base de la interpreta-
con de las expresiones "voluntarias” (art. 1°, primer parrafo de la antigua
redaccionde'C.P.), en relacion con las voces "malicia’ e "intencionadamente”
contenidas en el art. 565 del Codigo Penal. Esta discusion se desarroll6 dentro
de | o s ijmites del método gramatical es decir, procurando definir la extension
ael concepto de dolo segin el uso dado en la ley a las palabras en cuestion,
«jobre el res?"ado de esa polémica cabe hacer las siguientes consideraciones:

a Laexpresién "voluntarias' puede entenderse tanto como dependiente
rid conocimiento de la antijuricidad como solo del conocimiento de la realiza-
cion dd tipo objetivo;

\j} La expresion "malicia” puede entenderse como haciendo referencia
al conocimiento d® *® antijuricidad, pero no tiene necesariamente que significar

ue esta s° debe incluir * % mismo concepto que la voluntad de realizar
e] tipo: puede entenderse como la exigencia de conocimiento de la antijuricidad
n tanto presupuesto de la pena pero sin necesidad de ser elemento del dolo;
e;l el cont®™'° del "'~ 565 nada impide que con €lla se esté haciendo referencia

la culpe iuris, mientras que las restantes formas de imprudencia punible
én defir'd® en el resto del articulo (la expresion "con infraccion de los
reglamentos’ es también susceptible de interpretacién y su sentido no es
inequivoco)!

c) La expresion "intencionadamente" no tiene por qué significar nada
més claro 1€ '®° restantes alocuciones discutidas; en el contexto del Ultimo
narrafo de art. 565 del Codigo Penal hace referencia a la pena del delito
;,o culpo*® pero no define e dolo;



LA TEORIA DEL DELITO 105

d) La definicion del dolo como "voluntad juridicamente desaprobada”
(DEL ROSAL, Tratado) por la teoria, deja abierta la cuestion de cuando la
voluntad es juridicamente desaprobada, es decir, de s e conocimiento
de la desaprobacién es condicion de la misma;

€) En un marco puramente gramatical no parece haber argumentos decisi-
vos para aclarar la cuestion.

Por tanto, es preciso recurrir a otro tipo de argumentos que, de todos
modos, no han estado ausentes en la discusién sobre el concepto de dolo
en el Cédigo Penal espafiol, antes de la reforma introducida por la L. O.
8/1983, de 25 de junio, aunque nunca fueron suficientemente expresos. En
realidad, si los argumentos gramaticales no son decisivos, ello quiere decir
gue la cuestion del contenido de la voluntad que debe considerarse dolosa
puede ofrecer més de una solucion. La adopcion de una de estas soluciones
depende de los resultados practicos a que conduzca la definicién del dolo
en materia de error sobre la antijuricidad. Como el Cédigo espafiol no determi-
naba, cudl era el sistema del error sobre la antijuricidad en forma indubitable
la dogmatica debia llenar este vacio. En otras palabras: si el sistema del error
sobre la prohibicién no surge del concepto de dolo, entonces debera surgir
el concepto de dolo del sistema del error. En verdad, esto ha sido lo que
la teoria ha procurado hacer, respaldando las conclusiones a que cada posicién
ha llegado en materia de error en alguna interpretacion posible de los textos
legales.

La situacién dogmaética espafiola ha cambiado a partir de la nueva redac-
cion introducida para el art. 1 del Cddigo Penal por la L. O. 8/1983, de
25 dejunio, que remplazé laexpresién "voluntarias" por "dolosas o culposas'.
La exposicién de motivos dice, no sin ingenuidad, que "con €ello se pretende,
de un lado, resolver la equivocidad de la referencia a la voluntariedad en
el modo en que lo hace el texto actual". Pero la expresién "dolo" no es
menos equivoca que "voluntarias". Por ello, lo que en realidad motiva una
transformacién de la situacion legislativa, y una posibilidad de introducir ma-
yor claridad en lo referente a concepto de dolo, es el nuevo art. 6° bis a)
gue regula el error, tema a que la exposicion de motivos, inexplicablemente
no ha dedicado ni una frase (!).

En efecto, el art. 6° bis @) en lo sucesivo permitira, o deberia permitir,
unainterpretacion del concepto de dolo en el art. 1° del Cddigo Penal espafiol.
Lamentablemente el art. 6° bis a) no constituye una disposicion afortunada,
sino todo lo contrario. En principio, la nueva disposicién sobre €l error quiere
distinguir entre el error de tipo, es decir € error sobre circunstancias de tipo
penal, del error sobre la licitud (o sea sobre la antijuricidad). El primero
excluye la responsabilidad por e delito doloso s es invencible (inevitable)
y deja subsistente la culposa si fuere vencible (evitable). Por su parte e error
sobre la licitud excluye la responsabilidad criminal si es invencible y determina
una atenuacion de la pena del delito doloso segin € art. 66 dd Cédigo Penal
espafiol, s es vencible.
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De aqui se deduce que €l error sobre la licitud (sobre la antijuricidad)
no excluye el dolo, pues el hecho se castiga con la pena del delito doloso,
aunque atenuada, y no con la del delito culposo, como ocurre en €l error
de tipo. Por lo tanto, el dolo no incluye la conciencia de la antijuricidad
en e Cobdigo Penal espafiol.

La discusiéon sobre si el dolo se integra también por la conciencia de
la antijuridicidad es una constante en la ciencia penal argentina. La discusion
consiste en lo siguiente;

a) Un grupo de autores (sobre todo NUNEz, Manual, pp. 227 y ss)
piensa que la base lega de la definicion del dolo es el art. 34, inc. 1° y que
este, al hablar de "error o ignorancia de hecho no imputable" que impida
"comprender la criminalidad del acto o dirigir las acciones" de acuerdo con
tal comprension, es incuestionablemente una decision en favor de un concepto
de dolo integrado por la conciencia de la antijuricidad (NUNEz, loe. cit., p.
228; asimismo HERRERA, El error en materia penal, 1971, p. 112).

b) El punto de vista contrario (BACIGALUPO, Tipoy error, 1973; ALBER-
TO CAMPOS, Derecho penal, 1980, p. 216) sostiene que d art. 34 inc. 1° del
Cédigo Penal no determina el concepto del dolo y que € contenido de este
depende de lo que establezca el Cdédigo respecto del error de prohibicién
0 sobre la antijuricidad. En este sentido, el art. 35 (referente a exceso en
la justificacién) debe entenderse como una regla referente al error sobre la
antijuricidad que demostraria que este no excluye el dolo. Contra el argumento
del art. 34, 1° se sostiene que el "error de hecho" también excluye laconciencia
de la antijuricidad (¢ que no sabe que dispara sobre un hombre no puede
representarse que infringe la prohibicién del homicidio) (ver BACIGALUPO,
en Nuevo Pensamiento Penal, 1974, nim. 5, pp. 47 y ss.; ver también ARNOL-
DO A. GIMENEZ, En torno del Cédigo Penal al art. 35 y ZAFFARONI, Teoria
del delito, 1973, p. 500) y que ello nada dice respecto a la exigencia del conoci-
miento de la antijuricidad en el concepto de dolo. Con fundamentos distintos
comparte esta posicién también zAFFARONI, Manual de derecho penal, pp.
340 y ss. (sobre la polémica en torno a este problema, ver SANCINETTI, en
Nuevo Pensamiento Penal, 1976, ndims. 10-11, pp. 267 y ss.).

El nuevo Cédigo Penal colombiano define, a diferencia del espafiol y
el argentino, el dolo en el art. 36. La teoria entiende que esta disposicion
debe entenderse en €l sentido de un concepto de dolo que contenga la conciencia
de la antijuricidad (asi REYES ECHANDIA, Derecho penal,, p. 305; ESTRADA
VELEZ, Derecho penal, p. 312; probablemente también Luis CARLOS PEREZ,
Derecho penal, p. 267). Sin embargo, € texto del CAdigo no es tan preciso.
En primer lugar porque el art. 36 sélo habla del conocimiento del hecho puni-
ble. En segundo lugar porque si € dolo requiriera la conciencia de la antijurici-
dad, el art. 40, num. 3° no exigiria para la exclusion de la culpabilidad que
e error sobre lajustificacion fuera invencible: si la conciencia de la antijurici-
dad es elemento del dolo, este no se da cuando ella falte sea 0 no vencible
esa falta, pues —como es claro— siempre faltara un elemento del dolo. En
tercer lugar, porque el art. 30 a regular el exceso establece una regla que
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se refiere a un caso de error vencible de prohibicién en € que la pena aplicable
es la pena del delito doloso, aunque atenuada, pero no la del delito culposo:
ello demuestra que un error sobre los limites de la justificacion (error sobre
la antijuricidad) no excluye el dolo como deberia hacerlo si la conciencia de
la antijuricidad fuera elemento del dolo.

Por lo tanto, el concepto del dolo limitado a conocimiento del tipo objeti-
vo es compatible con los diversos codigos penales a los que nos estamos refirien-
do (en €l caso de los codigos de México y Venezuela lo problemaético es la
admision de la conciencia de la antijuricidad como presupuesto de la pena).

Momento y modo del elemento cognitivo del dolo. El elemento cognitivo
del dolo debe darse en el momento de la comision del hecho y debe ser un
conocimiento actual, es decir presente. No importa, y es insuficiente para
acreditar e dolo, que el autor, con anterioridad a la realizacion del hecho,
haya sabido por gjemplo que en el lugar donde ahora cree que hay una liebre,
sobre la que quiere disparar, habia otra persona. Si en el momento del disparo
creyd que lo hacia sobre una liebre no habra dolo. Naturalmente que €llo
no implica nada todavia sobre la eventual responsabilidad culposa, cuyo anali-
sis presupone la ausencia de dolo.

El modo de conocimiento de los elementos del tipo objetivo depende,
en cierto sentido, de la naturaleza de estos elementos. El conocimiento de
los elementos descriptivos del tipo requiere, como es claro, que estos hayan
sido percibidos por los sentidos del autor.

Los elementos normativos, por el contrario, no se captan por los sentidos,
sino que se comprenden en su significacién. El concepto de "documento"
no se puede identificar con la percepcion sensorial del papel en el que se
hacen constar las cldusulas de un contrato. El autor debe tener conciencia
de que se trata de un instrumento destinado a probar una relacion juridica
determinada. Este conocimiento no debe ser técnico-juridico; de lo contrario
sblo los juristas (y como alguien dijo, sélo algunos) podrian obrar con dolo.
Se trata de lo que ha dado en Ilamarse "conocimiento paralelo en la esfera
del lego". Otros elementos normativos que no implican una referencia a un
concepto juridico como, por ejemplo "el pudor o las buenas costumbres",
(Codigo Penal espafiol art. 431); "mujer honesta" (Cdédigo Penal argentino,
art. 120); "personahonesta’, (Cddigo Penal colombiano, art. 308); "escanda-
lo publico", (Coédigo Penal venezolano, art. 381) "pudor" (Cddigo Penal
mexicano, art. 261) se denominan "empirico-culturales’ y requieren una valo-
racion por parte del autor.

En algunos casos estos elementos presentan serias dificultades para distin-
guir el conocimiento de los elementos dd tipo del de la antijuricidad del hecho;
por ejemplo, en el escandalo publico del art. 434 del Cédigo Penal espariol
es atamente dificil establecer s el que entiende no ofender e pudor o las
buenas costumbres pero sabiendo qué acto realiza, tiene conocimiento de los
elementos del tipo pero carece de conciencia de la antijuricidad (de la prohibi-
cion) o si yafaltael conocimiento delos elementos del tipo que pertenece a dolo.
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Se trata de elementos (elementos de valoracion total) que tienen una doble
faz: "por un lado describen el hecho, pero por otro alojan en si, a mismo
tiempo, un juicio sobre la antijuricidad" (ROXIN, Offene Tathestande und
Rechtspflichtmerkmale, 1970, p. 82). Aqui es preciso distinguir si el autor
ha tenido conocimiento dd significado del hecho parael pudor sin que importe
el conocimiento por el autor del caracter de prohibido de la accion. Por gem-
plo: si e autor sabe que un determinado tocamiento de una parte del cuerpo
de una mujer es percibido, en general, como un atentado a pudor se habra
cumplido con la exigencia del conocimiento de los elementos del tipo objetivo;
s e autor no reconocié este caracter a su accién (lesva del pudor) faltara €
conocimiento necesario para € dolo (confr, ademas STRATENWERTH, nim. 343).

En general se puede decir que en la realizacion de un hecho tipico €l
autor no dirige su conocimiento a todas las circunstancias del tipo con igual
intensidad. Por gemplo: el art. 506 establece una agravacion del robo cuando
este "se verificare en casa habitada o edificio puablico, o destinado al culto”;
en estos casos estamos en presencia de un tipo agravado dd robo y la referencia
a lugar es un elemento de este tipo agravado que, consecuentemente, debe
ser alcanzado por el elemento cognitivo del dolo (es decir, conocido por €l
autor); el autor tiene en € centro de su conciencia aguello a lo que dirige
primariamente su atencién (el apoderamiento de la cosay la fuerza que gjerce
para lograrlo), mientras que la circunstancia de que su accién se lleva a cabo
en un "casa habitada" o "destinada al culto" sélo entra en su atencion en
forma secundaria, es decir, en un contexto inmediato, pero a margen de
foco principal de su atencién. Este conocimiento, caracterizado por estar inme-
diatamente implicito en el contexto de la accion, aunque fuera del foco princi-
pa de la atencién en el momento del obrar, es suficiente para el dolo respecto
de las circunstancias tipicas acompafiantes del hecho y que operan como agra-
vantes. Para esta forma de conciencia o conocimiento del dolo se ha impuesto
e nombre de co-conciencia (BACIGALUPO, Lincamientos, p. 49) o de conciencia
acompafiante (CEREZO MIR, Curso, p. 428). En todo caso s trata de un con-
cepto cuya elaboracion se debe a PLATZGUMMER (Die Bewusstseinsform des
Vorsatzes, 1964, pp. 81 y ss)

Es claro que los elementos objetivos de las circunstancias agravantes,
dado que integran el tipo objetivo (sean genéricas, Codigo Penal espafiol,
art. 10, o especificas, por gemplo Cddigo Penal espafiol, art. 506), deben
ser conocidos por d autor (Confr. CEREZO MIR, Curso, p. 426).

2. El error de tipo (aspecto negativo del elemento cognitivo del dolo).
Como vimos, €l dolo requiere conocimiento de los elementos del tipo objetivo.
Este conocimiento falta cuando el autor desconoce la existencia de alguno
de los elementos del tipo objetivo. El desconocimiento puede provenir de
error o ignorancia, es decir, de un conocimiento falso o de la fata de
conocimiento.
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S el autor ha realizado €l tipo por error se excluye su responsabilidad
por el delito doloso, sea que este error provenga de su descuido (haya sido
evitable mediante un actuar diligente), sea que dicho error no hubiera podido
superarse actuando més diligentemente. Sin embargo, cuando el error hubiera
podido evitarse con un comportamiento diligente (cuidadoso), quedara abierta
la cuestion de la responsabilidad culposa: s larealizacién de ese tipo es punible
en su forma culposa y si se dan los elementos que caracterizan la realizacion
culposa del tipo.

En particular, se presentan como probleméticos algunos casos.

En primer lugar trataremos el problema del conocimiento del desarrollo
del suceso que conduce al resultado, o, en la terminologia clasica, del "error
sobre el nexo causal". En los delitos de resultado el autor debe tener conoci-
miento del peligro que su accion representa para el bien juridico y de que
ese peligro concreto, seglin su conocimiento, se traducird en una lesion de
ese objeto de laaccidn. Esto quiere decir que el autor debe haberse representado
un determinado desarrollo del suceso que debe coincidir en lo esencial con
el que realmente se produce como consecuencia de la accién. Es decir, en
los delitos de resultado el dolo requiere una coincidencia esencia entre la
representacion del suceso y el suceso tal cual se ha desarrollado. Ejemplo:
A quiere matar a B en forma instantanea mediante un disparo con arma
de fuego; B muere, sin embargo, después de varias horas de agonia. En lo
esencial hay coincidencia entre lo que A se representd y lo que reamente
ocurrié a pesar de que la muerte no ocurrié en el mismo momento que A
pensé que ocurriria. Por lo tanto: no se exige una coincidencia total, que
seria imposible, entre la representacion y lo acaecido, sino solamente una
coincidencia esencial, es decir que pueden diferir en circunstancias secundarias
(doctrina uniforme).

De esto se deduce que sera de apreciar un error de tipo, un error sobre
el desarrollo del suceso (0o del nexo causal) cuando entre la representacion
del autor y el suceso acaecido hay una divergencia esencial. El dolo exige
coincidencia esencial y se excluye por divergencia esencial. La divergencia
es esencial cuando €l resultado tiene lugar fuera del marco dentro del cual
se puede considerar que entre accion y resultado existe una relacion de adecua-
cion (es decir que todo resultado adecuado a la accién conscientemente realiza-
da es doloso; confr. WELZEL, Lehrbuch, p. 73). Este punto de vista introduce
en e nivel del dolo la teoria de la causalidad adecuada como un correctivo
de la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Una tendencia cada vez mas firme ve en estos casos, que tradicionalmente
han sido tratados —como |o hemos expuesto— como cuestiones de error de
tipo, sblo un problema de imputacion objetiva: se trata de establecer s €l
resultado es 0 no la concrecion del peligro causado por laaccién; si el resultado
no representa la concrecion de ese peligro (Io que ocurrira cuando la desviacion
sea esencia), faltard la imputacion objetiva y, por tanto, ya no serd necesario
entrar en la cuestién del dolo. La teoria tradicional de la equivalencia de
las condiciones se veia obligada a resolver estos casos en el plano del conoci-
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miento del tipo objetivo (ver RUDOLPHI, SK SGB, § 16, 31; JESCHECK, Lehr-
buch, p. 250; JAKOBS, Sudien, pp. 91 y ss.; STRATENWERTH, num. 276;
WOLLTER, en ZSW 89, 1977, pp. 649 y ss.). En verdad, como o destaca
STRATENWERTH, (loe. cit.) en la préctica no hay diferencias en los resultados,
sino en el orden légico de tratamiento de los problemas.

En consecuencia: si es posible afirmar la imputacion objetiva dd resulta-
do, e autor habra obrado con el conocimiento del desarrollo del suceso exigido
por el dolo toda vez que dicho resultado aparezca como un resultado adecuado
a la realizacién de su accién. Es decir, se requiere que seglin su experiencia,
el resultado producido sea una de las formas posibles de acabar €l suceso
alcanzandose la meta que el autor se ha propuesto. Ejemplo: en el caso del
gue arroja a otro desde un puente al rio para que el otro muera ahogado
y este muere como consecuencia del golpe que se da contra uno de los pilares
del puente, € resultado es objetivamente imputable pues se concreta en é
uno de los riesgos representados por la accién y puede afirmarse también
la existencia de dolo respecto de él, porque este riesgo de la accion esta ya contenido
en la experiencia del autor y, por lo tanto, es sabido por él. Sin embargo,
no habria dolo, si lametadelaaccién ddl autor no erael resultado objetivamen-
te imputable, sino un resultado distinto. Ejemplo: A quiere arrojar a D a
agua para hacerle una broma, y B al caer golpea su cabeza en el borde de la
piscina, muriendo a consecuencia de ello (otro punto de vista MAURACH-
SCHROEDER, BT, 1, p. 328 que estiman en € primer caso solo tentativa de
homicidio en concurso con homicidio culposo; como aqui: STRATENWERTH,
num. 278; WOLLTER, loe. cit., p. 675: "el autor ha infringido totalmente
la norma, es decir, ha llevado a los hechos, en forma consciente y total,
un plan que, segin su concepto (y también desde un punto de vista objetivo),
contiene la adecuada produccidon de un riesgo del resultado". El resultado
es objetivamente imputable, pero no doloso.

En segundo lugar cabe tratar el problema de error in persona nel objeto.
La opinién dominante estima que este error no es relevante y no determina
la exclusion del dolo. Se trata en verdad de un error sobre la identidad de
la persona: el autor quiere apoderarse de una cosa perteneciente a X y se
apodera de una cosa que es propiedad de Y, es decir, quiere una cosa gena
y se apodera de una cosa ajena: dolo; el autor quiere matar a B y mata
a C porque lo confunde con B, es decir, quiere matar a otro y mata a otro.
Este error es irrelevante cuando los objetos tienen el carécter de intercambia-
bles. Si el autor quiere matar a otro pero mata a su padre (Cédigo Penal
argentino, art. 80, 1°; Cadigo Penal colombiano, art. 324, 1°; Codigo Penal
espafiol, art. 405; Codigo Penal mexicano, art. 323; Codigo Penal venezolano,
art. 408, 3° a) el error excluird el dolo de parricidio y dejara subsistente el
de homicidio (en Espafa la jurisprudencia admitira parricidio culposo s €l
error era producto de la falta de diligencia dd autor, tesis que es consecuencia
de considerar a parricidio un delito sui generis; en contra de la jurisprudencia
QUINTANO-GIMBERNAT, | 1(1972), pp. 172y ss.; DEL ROSAL-COBO-RODRIGUEZ
MOURULLO, I, pp. 172 y ss; en favor de la jurisprudencia RODRIGUEZ



LA TEORIA DEL DELITO 111

DEVESA, Derecho penal, Parte especial p. 53, nota 20; indeciso MUNOZ CON-
DE, p. 36). El hecho deberé castigarse, entonces, como homicidio doloso (C6-
digo Penal argentino, art. 79; Cddigo Pena colombiano, art. 323; Cdédigo
Penal espafiol, art. 407; Codigo Penal mexicano, arts. 302 y 307; Cadigo
Penal venezolano, art. 407).

En tercer lugar se hara referencia a problema de la aberratio idus, es
decir, a supuesto en que el autor, queriendo producir un resultado determina-
do, dacon su accién sobre un objeto distinto del que quiere alcanzar. Ejemplo:
A quiere matar a B y dispara sobre este, pero da muerte a C. La opinién
dominante estima que la accién querida por A no ha alcanzado su resultado
y que por lo tanto no ha sido consumada y debe apreciarse solo tentativa
respecto de B y homicidio culposo consumado respecto de C (en concurso
ideal). Otro punto de vista, minoritario, entiende que A quiso matar a otro
y maté a otro, luego, habria sélo un homicidio doloso consumado (es decir,
no distingue entre la situacion de la aberratio ictusy el error in persona nel
objeto). (Asi, por ejemplo: WELZEL, Lehrbuch, p. 73). Las soluciones son
extremadamente dudosas. La opinién mayoritaria piensa que no es posible
hablar aqui de un dolo de matar a otro que se ha concretado en la muerte
de C. La opinidon minoritaria estima, por el contrario, que la muerte de C
se da dentro del marco de lo que la experiencia demuestra como posible concre-
cion dd peligro de la accidn; por lo tanto: no sdlo imputacién objetiva sino
también dolo (conocimiento del desarrollo del suceso suficiente para el dolo).
Este Ultimo punto de vista merece aprobacion (otro punto de vista BACIGAI U-
PO, Lineamientos, p. 55).

En cuarto y dltimo lugar se deben tratar los casos de dolus generalis
gue la teoria considera también problematicos. Ejemplo: A quiere matar a
B; lo golpea hasta que cree que este ha muerto; luego echa a un rio lo que
él tiene por el cadaver de B, con el objeto de hacerlo desaparecer; posteriormen-
te se comprueba que B ha muerto ahogado y que en el momento de ser arrojado
al agua aln vivia. En este supuesto se sostiene que: en el momento en que
el autor quiere (obra con dolo) el resultado de muerte este resultado no le
es imputable a la accién porque aln no ha ocurrido; cuando el autor produce
e resultado y este le es imputable objetivamente, no obra con dolo (pues
Nno quiere matar a quien ya cree muerto) (confr. STRATENWERTH, nim. 279).
Si se considera que hay dos acciones diferentes habra que admitir en la primera
tentativa y en la segunda homicidio culposo. Por el contrario, si se estima
gue sbélo hay una accién, cubierta por un dolo general de producir la muerte,
habra homicidio doloso consumado (asi WELZEL, Lehrbuch, p. 74). La pri-
mera solucion merece preferencia (asi la doctrina dominante). La cuestion de-
pende de si el autor a realizar la primera parte de hecho ya habia tomado
la decision de realizar la segunda parte del mismo: en este caso habrd una
sola accion y un sdlo hecho consumado. Si por € contrario, la decisién es
posterior habra dos acciones, una de tentativa en la primera parte de hecho
y otra de homicidio culposo en la segunda (confr. STRATENWERTH, nUms.
281 y ss.). En este caso, es decir, admitidas dos acciones, no es posible imputar
a la primera un resultado que no se produjo.
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El caso inverso también es discutido: setrata del que en una accion prepa-
ratoria para la realizacion del resultado, ya lo produce. Ejemplo: e médico
gue piensa matar al enfermo durante una intervencién quirdrgica, pero le
produce ya la muerte —aunque no lo sabe a inyectarle la anestesia. WELZEL
piensa que este resultado se ha producido dolosamente si es adecuado a la
accién (Lehrbuch, p. 74; igualmente STRATENWERTH, nim. 282; RUDOLPHI,
K SGB, § 16, 34). Si d resultado es objetivamente imputable a acto que
lo produjo, €l carécter doloso, teniendo en cuenta la decisién del autor de
producirlo, no podra cuestionarse.

3. El elemento volitivo del dolo. Las formas del dolo. Con el conocimien-
to de los elementos del tipo objetivo sdlo se cumple con el primero de los
elementos dedl dolo. Ademas de conocimiento, el dolo requiere que el autor
haya querido la realizacién del tipo. Las diversas respuestas que se pueden
dar a la pregunta referente a cuando el autor quiso €l resultado, dan lugar
a la configuracién de tres formas diferentes del dolo: el dolo directo, € dolo
de consecuencias necesarias (indirecto) y el dolo eventual.

Dolo directo es la forma del dolo en la que e autor quiere e resultado
como meta de su accién y tiene seguridad de que el resultado que se representa
se producird como consecuencia de su acto. Ejemplo: el autor tiene por meta
de su accion la muerte de otro y sabe que esta se producira seguramente
cuando la victima ingiera la dosis de veneno que é ha mezclado en su comida.

Dolo de consecuencias necesarias (0 dolo indirecto o dolo directo de segun-
do grado), en realidad, es s6lo una variante del anterior. El autor sabe que
alcanzar la meta de su accion importa necesariamente (con seguridad) la pro-
duccion de otro resultado, que inclusive puede serle indiferente o no desear.
Ejemplo: el autor quiere matar a B poniendo en su coche una bomba que
explotara durante el trayecto y que matard también seguramente al chofer
C. La muerte de B se ha producido con dolo directo (es la meta del autor),
mientras que la de C se ha producido con dolo de consecuencias necesarias
(es una consecuencia de la accion querida por e autor).

Dolo eventual. En este supuesto el autor se representa la realizacion del
tipo como posible. Ejemplo: el autor piensa que es posible que la mujer con
la que va a yacer tiene menos de doce afios, es decir, que yaciendo con €la
realizaria el supuesto de hecho del tipo de violacion (Cédigo Penal argentino,
art. 119, inc. 1°; Cédigo Penal colombiano, art. 303, hecho que en este Cadigo
se designa como acceso carnal abusivo con menor de catorce afios; Codigo
Penal espafiol, art. 429, 3°; Cddigo Penal mexicano, art. 226; Cédigo Penal
venezolano, art. 375, 1°).

Sin embargo, el concepto de dolo eventual requiere algo méas que la repre-
sentacién de la posibilidad de la realizacion del tipo penal. En qué consiste
este plus, es cuestion discutida en la teoria y en la practica.

Segun la teoria de la probabilidad habra dolo eventual cuando el autor
se represente la posibilidad de la realizacion del tipo como probable (es decir,
con un grado alto de posibilidades). Ejemplo: €l autor piensa que es muy
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probable que la victima tenga menos de doce afos; la realizacion del tipo
serd, por lo tanto, querida. En contra de esta teoria se sostiene que lo decisivo
es que el autor haya tomado una decision de realizar un hecho que implique
la lesién de un bien juridico y que la representaciéon de la probabilidad de
realizacién del tipo no es suficiente para acreditar esa decisién cuando el autor,
aungue sea temerariamente y a pesar de la representacion de la probabilidad,
piensa que "de todos modos € resultado no se producird”, (confr. ROXIN,
Srafr. Grundlagenprobleme, pp. 209 y ss.; RUDOLPHI, SK SGB, § 16, 41;
JAKOBS, Sudien, pp. 118 y ss.; STRATENWERTH, nim. 306; en favor de la
teoria de la probabilidad en Espafiaz GIMBERNAT, Estudios..., pp. 139y ss.).
Asimismo, resulta poco convincente el resultado a que conduce la teoria de
la probabilidad cuando el autor produce el resultado que quiere obtener con
medios que hacen improbable alcanzarlo (gjemplo el mal tirador, que a gran
distancia y apuntando mal, de todos modos da en el blanco y mata a que
queria matar) (ver OTTO, Grundkurs, p. 96).

Desde € punto de vista de la teoria del asentimiento, €l autor, ademas
de haberse representado la posibilidad de la realizacion del tipo, debe haber
asentido interiormente la realizacion de la misma; para €ello, es suficiente que
haya mostrado indiferencia frente a la lesion del bien juridico (a la realizacién
dd tipo) (teoria dominante en Espafia; sin embargo, ver CEREZO MIR, Curso,
p. 442). Contra esta teoria se elevan fundamentalmente criticas referentes a
las dificultades de prueba que genera (confr. OTTO, Grundkurs, p. 97; QUIN-
TERO OLIVARES, p. 169). Por otra parte, s objeta que lo esencid es 9 €
autor tomd o no una decision contra un bien juridico y esta teoria responde
por los motivos que tuvo el autor y no por la decision en si misma

La teoria que aparece en la actualidad como menos objetable es la que
estima dolo eventual cuando el autor "toma seriamente en cuenta la posibilidad
de la lesién del hien juridico, es decir, cuenta con ella y se conforma con
la misma" (RUDOLPHI, K SGB, § 16, 43 y la teoria dominante: BOCKEL-
MANN, pp. 86 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, p. 240; weLzEL, Lehrbuch, pp.
68 y ss; ROXIN, loe. cit.; STRATENWERTH, nim. 308; un punto de vista cerca-
no, pero mucho méas amplio, pues estima suficiente que el autor "cuente con
la posibilidad de la realizacion ddl tipo"”, es d de CEREzZOMIR, Curso, p. 447).

El criterio jurisprudencial espafiol es calificado por GIMBERNAT de con-
fuso: "Unas veces se acude a la doctrina de la probabilidad (T.S., 2.12.67;
28.6.71; 28.10.71) y otras a la del consentimiento (T.S., 21.11.62; 16.6.76;
20.4.77)".

Afirmada la existencia de dolo eventual no cabe aplicar sino la pena
del delito doloso (otro criterio, RODRIGUEZ MURNOZ, en Notas, n, pp. 181-182;
en contra, GIMBERNAT, Introduccion, p. 46). ‘

En algunos delitos se afirma en la doctrina espafiola que cuando el texto
legal requiere realizar la accion "a sabiendas' (ejemplo: Cédigo Penal espafiol,
art. 351: prevaricato) debe excluirse la posibilidad de la comision del delito
con dolo eventual (confr. MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 3%
ed., p. 660; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal. Parte especial, p. 1000;



114 MANUAL DE DERECHO PENAL

otra opinién, sn embargo, OCTAVIO DE TOLEDO, "La prevaricacion del fun-
cionario publico", 1980, pp. 364 y ss.).

Este punto de vista prescinde de que "a sabiendas" hace referencia al
elemento cognitivo o intelectual y no a volitivo del que depende el dolo even-
tual: también el que obra con dolo eventual debe saber de la existencia de
los elementos de tipo.

No podra admitirse dolo eventual, por el contrario, cuando el Cdadigo
requiera que la accién se haya realizado de propésito (por ejemplo, arts. 418
y 419 del Cédigo Penal espafiol).

Entre los Codigos que son objeto de esta exposicién solo el Codigo Penal
colombiano procura una definicion del dolo eventual en su art. 36. De acuerdo
con este, habria dolo eventual si el autor ha previsto como posibe la realizacién
dd hecho punible y la ha aceptado. Se trata de una definicién que permite
suficiente amplitud interpretativa, pues requiere que se precise qué significa
"aceptar". En lateoria colombiana se ha entendido que hay aceptacién segin
d criterio de la teoria de la probabilidad (asi, por ejemplo, ALFONSO REYES
E. p. 307; Luis CARLOS PEREZ, p. 276), pero también de acuerdo con €
criterio de la teoria del asentimiento (confr. ESTRADA VELEZ, p. 322). "Acep-
tar" se puede definir sin dificultad alguna en el sentido que hemos adoptado
més arriba.

bb) Los especiales elementos subjetivos de la autoria. El disvalor de ac-
cion del delito doloso, que brinda la materia del tipo subjetivo de estos ilicitos
penales, puede no agotarse en el dolo. En ciertos casos se requiere que, ademas
del conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo, €l autor haya realizado
el hecho tipico con una determinada intencién, una determinada motivacion
0 un determinado impulso (confr. CEREZO MIR, Curso, pp. 408 y ss.; GIM-
BERNAT ORDEIG, Introduccion, p. 47; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho pe-
nal, pp. 254 y ss; RODRIGUEZ DEVESA, p. 391; COBO DEL ROSAL-VIVES AN-
TON, Derecho penal, n, p. 65; JIMENEZ DE ASUA, La leyy € delito, p. 255;
POLAINO NAVARRETE, LOS elementos subjetivos de lo injusto en & Cadigo
Penal espariol™).

La aparicién en el momento de la tipicidad de elementos subjetivos de
esta naturaleza corresponde a un desarrollo de la cienciajuridico-penal alema-
na (confr. JESCHECK, Lehrbuch, pp. 253 y ss. con referencias histérico-
dogmaéticas), e introducida en la ciencia hispanoparlante por JIMENEZ DE
ASUA (loe. cit.) es compartida en forma préacticamente unanime (ver GMBER-
NAT, loe. cit.).

En un primer supuesto estos elementos subjetivos consisten en una inten-
cion especial. En este caso se trata de una meta perseguida por € autor que
esta mas all4 de la realizacién del tipo objetivo. Ejemplo: en e delito de
injurias (Codigo Pena argentino, art. 110; Cddigo Pena colombiano, art.
313; Codigo Pena espafiol, arts. 457 y ss.; Codigo Penal mexicano, art. 348;
Cédigo Pena venezolano, art. 444) no es suficiente con que €l autor haya
proferido, sabiéndolo, expresiones cuyo contenido sea idéneo para desacredi-
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tar o deshonrar a otro; es preciso que ademas haya dirigido su voluntad al
fin ulterior de querer lesionar e honor (animus injuriandi); en el delito de
falsificacion de documentos (Cédigo"Penal argentino, arts. 292 y ss., Cédigo
Penal colombiano, arts. 218 y ss.; Cédigo Penal espafiol, arts. 302 y ss,;
Cédigo Penal mexicano, arts. 243 y ss.; Codigo Pena venezolano, arts. 317
y ss.) no sblo se requiere que e autor haya sabido y querido fasificar el
documento, sino que, ademas, lo haya hecho con intencién de engafiar. Lo
gue diferencia estas intenciones especiales del dolo directo es que constituyen
objetivos relevantes para lo ilicito pena aquellos que el autor quiere alcanzar
mediante la realizacion del tipo, mientras que en el dolo directo el Unico fin
relevante parael derecho penal es larealizacion del tipo. Ejemplo: no es relevan-
te para lo ilicito del homicidio que el autor haya matado a la victima para
privar de un buen elemento a una empresa competidora.

En otros casos la ley requiere un especial motivo del autor, lo que es
dificilmente diferenciable de una especial intencion (STRATENWERTH, nim;
325). Ejemplo: Cédigo Penal espafiol, art. 406, 2°; Cadigo Penal argentino,
art. 80, 3° Codigo Penal colombiano, art. 324, 4°; Codigo Penal mexicano,
art. 315. "motivos depravados"; Codigo Penal venezolano, art. 408, 1°).

ce) Elementos del animo. La teoria distingue estos especiales elementos
subjetivos de la autoria de los Ilamados elementos del animo o de la actitud.
Como ejemplo de ellos se mencionan el elemento "alevoso" en el asesinato
(Codigo Penal argentino, art. 80, 2°; Cédigo Penal colombiano, art. 324,
7°; Codigo Penal mexicano, art. 315; Cddigo Penal venezolano, arts. 408
y 77, 1) o la "crueldad" (Cddigo Penal argentino, art. 80, 2°; Cddigo Penal
colombiano, art. 324, 6°; Cddigo Penal espariol, art. 406, 5°, Cddigo Penal
mexicano, art. 315; Cddigo Penal venezolano, art. 77, 4°).

Las definiciones dadas en la teoria difieren sustancialmente. Mientras STRA-
TENWERTH piensa que e trata de un "juicio de valor general sobre d conjunto
del suceso exterior e interior, de la situacion de la accion y de los fines de la
accion" (ndm. 322; similar WELZEL, Lehrbuch, p. 79), ESCHECK estima que
"no consisten en un juicio de valor ético-social, sino en el aspecto subjetivo
de elementos especiades de lo ilicito" (Lehrbuch, p. 257). Por su parte, SCHMID-
HAUSER (Strafrecht, p. 246 y ss.) distingue en estos elementos, unos que sblo
modifican la culpabilidad y otros que ya modifican lo ilicito. Se trataria, a su
juicio, de "elementos dd hecho punible, que denotan directamente un comporta-
miento contrario a los valores morales del autor en relacién a hecho ilicito".
Se trataria de la lesion de un valor que se suma a la del bien juridico.

d) Problemas especiales de la subsuncion

aa) La adecuacion social. Un comportamiento formalmente adecuado
a un tipo penal no se debe considerar tipico si resulta ser socialmente adecuado,
es decir, s no contradice "el orden de la vida social tal como este se ha
configurado histéricamente" (confr. WELZEL, Lehrbuch, p. 55).
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Si la redlizacion del tipo pena debe importar la lesién de una norma,
es decir, un comportamiento socialmente reprochable, no realizaran el tipo
aquellos que consisten en modos de conducta socialmente habituales y tolera-
dos. Ejemplos: el marido tiene relaciones sexuales con su esposa en la esperanza
de que esta quede embarazada y muera en € parto: si la mujer realmente
muere estarian dados aparentemente todos los elementos de un homicidio
calificado por la relacion personal; el sobrino induce a tio, en la esperanza
de un accidente que le produzca la muerte y le permita heredarlo, a realizar
vigies en avién: también aqui si se produce un accidente aéreo en € que €
tio muriera se habrian dado aparentemente todos los elementos del homicidio.
Sin embargo, las acciones del marido y del sobrino son socialmente adecuadas
y, por lo tanto, no deberian realizar el tipo penal.

La opinién dominante considera que la adecuacion social contiene, en
realidad, una regla interpretativa (confr. JESCHECK, Lehrbuch, p. 203; HIRSCH,
en ZSW, 1962, pp. 78 y ss.; STRATENWERTH, hims. 337 y ss.). Este punto
de vista significa, en la préctica, que aunque aparezcan dados todos los elemen-
tos del tipo penal es posible excluir estos hechos del derecho penal aunque
no haya una causa de justificacién expresa. De lo contrario, habria que admitir
la adecuacion tipicay al no existir una causa de justificacién ni circunstancias
gue excluyan la culpabilidad, habria que aplicar la pena.

Otro punto de vista piensa, por el contrario, que la adecuacién socia
es una causa dejustificacion. Por lo tanto, que opera como una disposicion
permisiva y que por consiguiente no afectaria a la subsuncién de la accién
bajo el tipo penal, sino a la antijuricidad.

En la préctica ambos puntos de vista conducen a soluciones similares,
sobre todo, porque la primera estima que el error sobre la adecuacién socia
es un error de prohibicion (confr. WeLzEL, Lehrbuch, p. 168). De todos mo-
dos es preferible el primer punto de vista toda vez que es consecuencia de
una concepcion seguin la cual la infraccién de la norma requiere no sélo peligro
para el bien juridico sino un peligro que vaya mas alla del riesgo permitido.
El riesgo permitido resulta, de esta manera, una circunstancia que excluye
ya la lesién de la norma, tanto en los delitos dolosos como en los cul posos.
Consecuencia de €ello es que en los delitos de lesién, la imputacién objetiva
dd resultado se elimina cuando la accidn no representa un riesgo juridicamente
desaprobado, es decir, un aumento no permitido del riesgo tolerado para
el bien juridico (ver supra, b, ce, 3).

bb) Los tipos abiertos. Se denominan tipos abiertos aquellos que estan
concebidos de tal manera que alcanzan comportamientos que son con mucha
frecuencia hechos socialmente adecuados.

Precisamente lo que diferencia esta problematica de la anterior, es la alta
frecuencia con que comportamientos socialmente adecuados caen bajo las pres-
cripciones de una ley penal. En los casos que se pueden considerar normales
solo excepcionamente caerian bajo un tipo pena hechos socialmente adecuados.
En los llamados tipos abiertos ocurre precisamente |o contrario: excepcio-
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nalmente un comportamiento adecuado al tipo es socialmente no-adecuado.
Ejemplo: "la amenaza de un mal que no constituya un delito" (Codigo Penal
espafiol, art. 494), o el amenazar a otro "con el propdsito de obligarlo a
hacer, no hacer, o tolerar algo contra su voluntad" (Cédigo Penal argentino,
art. 149 bis, constituyen acciones frecuentes en la vida social cotidiana: todo
el que amenaza a su comprador con aumentar €l precio de las mercaderias
si este no incrementa el consumo, realiza, en verdad, una acciéon que se adecla
a lo que prevén esas disposiciones. Sostener que de esa simple subsuncion
se deriva en estos casos, como en los normales, un indicio de antijuricidad
(ver infra, 2) no resulta admisible (confr. wWeLzeL, Lehrbuch, p. 82). Pa-
ra determinar la antijuricidad no es suficiente comprobar la subsuncion
y la fata de causas de justificacion, procedimiento que es Util en la gran
mayoria de los casos. En aquellos supuestos el juez debera hacer un juicio
sobre el carécter "reprochable” de laaccion para poder afirmar la antijuricidad.

Dicho en otras palabras: hay tipos penales respecto de los que la subsun-
cién no tiene e sentido general de indicar la antijuricidad. Se trata de muy
pocos casos. (Ver ROXIN, Offene Tatbestdnde und Rechtsflichtsmerkmale,
2% ed., 1970).

2. LA ANTIJURICIDAD (JUSTIFICACION)

Lateoria de la antijuricidad tiene por objeto establecer bajo qué condicio-
nes y en qué casos la realizacion de un tipo pena (en forma dolosa o no;
activa u omisiva) no es contraria al derecho. Es, por lo tanto, una teoria
de las autorizaciones para la realizacién de un comportamiento tipico. Decir
gue un comportamiento estd justificado equivale a afirmar que el autor de
la accidn tipica dispuso de un permiso del orden juridico para obrar como obré.

Una accién tipica, por tanto, sera también antijuridica si no interviene
en favor del autor una causa o fundamento de justificacion. La tipicidad
de una accién es, consecuentemente, un indicio de antijuricidad. Precisamente
porque la tipicidad sefiala esta posibilidad de la antijuricidad debe verificarse
s existe 0 no una causa 0 fundamento de justificacion. Esta verificacion es
una tarea independiente de la comprobacion de latipicidad y en cierto sentido
inversa. Es independiente porque solo cabe plantearse la cuestion de la antijuri-
cidad cuando se ha llegado a la conclusién de que la accién es tipica, es
decir, que se subsume bajo un tipo penal. A la vez es inversa porque consiste
en la verificacién de que el caso no se subsume bajo e supuesto de hecho
de una causa de justificacion (por ejemplo, defensa necesaria, estado de necesi-
dad, consentimiento del ofendido).

a) Los principios justificantes

Es opinion generalizada en la teoria que las causas o fundamentos de
justificacién se encuentran en todo € ordenamiento juridico: es indiferente
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gue la realizacion de una accién tipica esté autorizada por el derecho civil,
el derecho administrativo o por el derecho penal. En este sentido, €l funcionario
de policia que detiene a un sospechoso bajo las condiciones que establecen
las leyes procesales, lo priva de su libertad, o sea que realiza una accion tipica
(Codigo Penal argentino, art. 141; Cédigo Penal colombiano, arts. 272 y
ss.; Codigo Penal espafiol, art. 184; Cédigo Penal mexicano, arts. 364 y ss.;
Cédigo Penal venezolano, art. 175), pero ella no es antijuridicasi se mantiene
dentro de la autorizacion que le acuerdan las leyes procesales. Lo mismo ocurre
con el derecho de retencion acordado en ciertos casos por e derecho civil
(Cddigo Civil argentino, art. 3939; Codigo Civil espafiol, arts. 1780, 1730,
etc.). Laretencién de una cosa mueble bajo esas condiciones excluye la antijuri-
cidad de la accién de apropiacion indebida o abuso de confianza (Codigo
Penal argentino, art. 173, 2; Cédigo Penal colombiano, art. 358; Cédigo Penal
espafiol, art. 535; CAdigo Penal mexicano, arts. 382y ss.; Codigo Penal venezo-
lano, arts. 468 y ss.).

La caracteristica fundamental de una causa de justificacion es la de excluir
totalmente la posibilidad de toda consecuencia juridica: no sélo penal, sino
también civil, administrativa, etc.; no sélo respecto del autor, sino también
de quienes lo han ayudado o inducido. En el ordenamiento juridico, sin embar-
go, €l Unico dato con el que puede identificarse una causa de justificacién
es laexclusion de la pena. Pero esta caracteristica es compartida por las causas
de justificacion con las que excluyen la atribuibilidad (ver infra, 3), que
no alcanzan a los participes y que no eliminan la responsabilidad civil, tanto
como con las excusas absolutorias, que solo afectan a la punibilidad (ver
infra, 3,b).

Esto plantea la cuestion de cémo sabe el intérprete que una determinada
circunstancia es una autorizacion o permisién de realizar un hecho tipico y
no simplemente una disculpa 0 una eximicion de pena. Esta situacién conforma
el trasfondo de toda la discusion relativa a s e estado de necesidad es una
causa de justificacién o de inculpabilidad o simplemente una excusa absoluto-
ria (confr. GOLDSCHMIDT, en Oesterr Z. fir SrR, 1V, 1913, p. 129; GIMBER-
NAT, Estudios..., pp. 107 y ss.), asi como la de s € "miedo insuperable"
del art. 8°, 10 dd Coddigo Penal espafiol se debe considerar una causa de
justificacion (confr. GIMBERNAT, Introduccién, pp. 65y ss.) o asi lalegitima
defensa, es causa de justificacion o inimputabilidad (confr. VON LILIENTHAL,
en Vergleichende Darstellung des deutschen u. aud. Srafrecht, AT, V. p. 3).

Ante todo resulta insuficiente recurrir a un criterio estructural pues todas
las circunstancias del art. 8° del Cédigo Penal espariol o del art. 34 dd Cadigo
Penal argentino tienen una estructura idéntica: "dadas ciertas circunstancias,
la pena no es aplicable".

Tampoco resulta adecuado remitirse a la rotulacion (francamente impro-
pia de una ley pena pues no se puede elaborar un catdlogo definitivo de
causas de justificacion, confr. STRATENWERTH, ndm. 359; JESCHECK, p. 262;
SCHMIDHAUSER, p. 290) realizada por € legislador. Este es d caso del Codigo
Penal colombiano que en los arts. 29 y ss. distingue circunstancias que justifi-
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can (arts. 29y 30), que excluyen laimputabilidad (arts. 31 a 34) y que eliminan
la culpabilidad (art. 40). ¢Cudl es la diferencia de amplitud con que cada
categoria interviene, si es que la hay? No est4 expresado en la ley: € art.
25, que se refiere a la participacion y el 103 destinado a la reparacion civil
se limitan a hablar de la punibilidad, con lo cual pareciera que las causas
de justificacién, de inculpabilidad y excusas absolutorias no se diferencian.
La referencia a las "circunstancias personales que excluyan la punibilidad"
(art. 25, n) no dice nada concreto, pues, en principio, también las que €l
Cédigo considera causas de justificacion pueden tener el carécter de "persona-
les", sobre todo si se requiere un elemento subjetivo de lajustificacion, como
lo hace la doctrina dominante.

La Unica manera de establecer una distincién es recurriendo a un principio
0 a varios principios de justificacién, es decir, principios "pre-legales’ que
determinan cudles son las circunstancias que tienen caracter justificante. Se
trata de principios "pre-legales" porque son necesarios para interpretar la
ley y no seria posible, por lo tanto, deducirlos de ella

Estos principios han dado lugar a dos teorias: la teoria monista de la
justificacién y la teoria pluralista de la justificacion. La primera opera con
un dnico principio, mientras que la segunda opera con méas de uno.

Las teorias monistas tienen que recurrir a un alto grado de abstraccién
para poder incluir los supuestos que estiman justificantes. En este sentido,
se ha sostenido que son causas de justificacion las que responden a la idea
de "maés utilidad que dafio social" (SAUER, Allg. Strafrechtslehre, pp. 56 y
ss.), o de "utilizacién de un medio adecuado para alcanzar un fin reconocido
por e orden juridico" (GRAF zu DOHNA, Der Aufbau der Verbrechensehre
4* ed., 1950, pp. 28 y ss.; del mismo Die Rechtswidrigkeit, 1905, pp. 48
y ss.). Estos criterios se muestran como excesivamente amplios para permitir
unadistincion entre las causas dejustificacién y las que no lo son: todo depende
de lo que se considere como socialmente Util, o como adecuado, a fin reconoci-
do por el derecho.

Sobre estos puntos hay pocas posibilidades de una Unica respuesta. La
creencia de que el orden cultural previo a juridico permitiria tal respuesta
Unica (asi GRAF zuU DOHNA, Verbrechenslehre, p. 30) soslaya la cuestion de
gue el "orden cultural” no es un orden Unico de concepciones juridicas, sino
gue es un conjunto de 6rdenes que caben, en su diversidad, dentro del orden
constitucional. Por lo demds, el problema interpretativo se desplaza: pues
se trata de interpretar lo que estiman justificado "e/" orden cultural y asi
sucesivamente.

Las teorias pluralistas, por el contrario, proceden de manera distinta:
deducen de la naturaleza de lo ilicito una pluralidad de principios, que en
realidad pretenden explicar por qué ciertos casos deben considerarse causas
de justificaciéon (confr. MEZGER, Lehrbuch, pp. 204 y ss.). De esta manera,
se afirma que considerando la esencia de lo ilicito como una lesion de intereses
sélo cabe aceptar dos principios justificantes: el principio de la ausencia de
interés y el principio del interés preponderante. El primero de estos principios
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hace referencia a consentimiento del ofendido. El segundo procura dar cuenta
dd fundamento justificante del gjercicio de deberes especiales y de los llamados
"derechos de necesidad" (estado de necesidad y defensa necesaria o legitima).
En estos casos se afirma que el orden juridico da preminenciaaun bien juridico
sobre otros y, por lo tanto, la lesion producida en esas circunstancias debe
s justificada. Sin embargo, no puede dejar de sefidlarse que el principio
del interés preponderante se interpreta de manera diversa en cada caso: en
un caso es preponderante la salvaciéon de un bien juridico de mas valor que
el que se sacrifica (estado de necesidad); en los otros, prepondera un interés
gue es independiente del de los hienes juridicos en juego (cumplimiento de
un deber; defensa necesaria).

Aceptado que €l interés preponderante es independiente del valor prepon-
derante de los bienes juridicos en colisién, el principio pierde todo contorno
definido. Las causas de inculpabilidad podrian ser consideradas también como
causas de justificacion: sobre todo los casos que se han dado en llamar de
"no exigibilidad de otra conducta’ (BELING, Unschuld, Schuld und schuldstufen,
1910, pp. 8 y ss. nota 2).

La tendencia actual es la de reducir sensiblemente e valor explicativo
acordado a los principios de lajustificacion. Asi se afirma, por ejemplo, que
"como consecuencia de la intervencién de una contranorma debe caer o elimi-
narse tanto lo ilicito del resultado como lo ilicito de la accién; mas no es
posible decir esto de todas las causas de justificaciéon, dado que en particular
estas se basan en muy diversas combinaciones de factores justificantes" (JES
CHECK, Lehrbuch, p. 261).

Este panorama de la evolucion de la cuestion de los principios de lajustifica
cién se debe completar con la afirmacion generalizada de que € "catdlogo de
las causas de justificacién no quedara nunca cerrado" (JESCHECK, Lehrbuch,
p. 262) o de que "el nimero de causas de justificacion no puede determinarse
definitivamente” (STRATENWERTH, nim. 358) o de que "el proceso de concre-
cién vy tipificacion de los principios de la justificacion ha sido remplazada por
una decision referente a los casos que deben regirse por las reglas que gobiernan
esta categoria. En otras palabras: 1o que fundamenta la calidad de una circunstan-
cia como causa de justificacion es la decision referente a que esa circunstancia
debe tratarse de acuerdo con las reglas de justificacion.

Esta tesis es mas 0 menos compartida por la teoria y la practica en lo
referente a los casos principales del gercicio de un derecho especial, la defensa
necesaria, el estado de necesidad (justificante), y e consentimiento (justifican-
te). Los fundamentos de tal decision no son motivo de consideraciones criticas
en la dogmética actual (confr. BACIGALUPO, Delitoy punibilidad, 1983, pp.
117 y ss.).

b) Los elementos de la justificacion

De la misma manera que con respecto a concepto de ilicito se discute
Si este requiere un disvalor de accion y un disvalor de resultado, en el momento
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de la negacion de lo ilicito cabe preguntarse si lajustificacion depende: a) sélo
de la concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justificacion;
b) de la concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justificacion
y del conocimiento de ellos por parte del autor, o ¢) simplemente de lacreencia
dd autor en la existencia de las circunstancias objetivas de una causa de
justificacién.

En la actualidad es dominante el punto de vista que exige tanto la concu-
rrencia de los elementos objetivos de la justificacion (ejemplo: situacién de
colisién de bienes juridicos de distinta jerarquia que sélo con €l - sacrificio
del menor valor permite la salvacién del de mayor jerarquia) y ademas los
Ilamados elementos subjetivos de lajustificacion (conocimiento de la situacion
de necesidad por parte del autor).

El punto de vista puramente subjetivo, para el que lajustificacion depende
exclusivamente de la suposicion de la concurrencia de la situacion objetiva,
aunque esta no se dé en verdad, siempre y cuando el autor haya verificado
a conciencia la concurrencia de los elementos objetivos y no haya podido
despejar su error (en otras palabras: efecto justificante del error inevitable
sobre las circunstancias de una causa de justificacion) (confr. zIELINSKI, Hand-
lung und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff 1973, pp. 210 y ss., 310), esta
vinculado a la posicion que quita toda relevancia al resultado dentro del con-
cepto de ilicito (ver supra, 4,c). Sin embargo, no siempre quienes siguen este
punto de vista respecto de la estructura de lo ilicito llegan a una posicion
tan radical. Se piensa que, en realidad, una consideracion puramente subjetiva
de lajustificacion contradice la forma en que operan las permisiones, es decir,
las causas de justificacion. En este sentido, la permision "no puede hacer
depender la excepcion de la prohibicién (s6lo) de la representacion de aquel
al que se otorga el permiso, pues €l riesgo de un uso erréneo de la permision
afecta de manera primaria a un tercero, titular del bien juridico lesionado,
mientras que al autor sblo lo afecta en forma secundaria con respecto a even-
tuales consecuencias penales" (ARMIN KAUFMANN, Fest. fur Welzel, p. 400).

Un punto de vista que combine €l criterio objetivo y subjetivo, resulta
ser, en verdad, el que mejor responde a una estructuradelo ilicito que reconoce
un disvalor del resultado junto a un disvalor de accién y que, en la teoria
de lajustificacion debe requerir paralelamente la exclusion tanto del disvalor
del resultado como del disvalor de accion.

c) Los efectos de las causas de justificacion y sus condiciones

Como se ha dicho mas arriba, la justificacién determina:

a) Exclusion completa de responsabilidad penal y civil por la realizacién
ded hecho tipico para el autor.

b) Exclusion completa de responsabilidad penal y civil por la colaboracién
en larealizacién dd hecho tipico o la induccion a mismo (extension del efecto
justificante a los participes): €l que induce a otro a defenderse dentro de los -
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limites de la defensa necesaria 0 a obrar dentro del estado de necesidad o
le preste ayuda en esas circunstancias, esta justificado de la misma manera
gue el autor.

¢) Exclusién de la posibilidad de defensa necesaria contra el que obra
justificadamente.

Estos efectos dependen de las siguientes condiciones:

a) La creacién intencional de la situacién que da lugar a la permision
(provocacion de la situacion) excluye e efecto justificante.

b) Lajustificacion se limita ala accidn necesaria para salvar €l bien juridi-
co; es decir, la accién serd justificada si dadas las condiciones de la causa
de justificacién concreta el autor no podia realizar ninguna otra accion para
salvar el bien juridico;

¢) El autor debe haber obrado con conocimiento de las circunstancias
de la causa de justificacion de que se trata (ver infra, €).

d) Las causas de justificacion en particular

Ya hemos dicho que e nimero total de causas de justificacién es cas
imposible de precisar. Todas las causas de justificacion confieren un derecho
para obrar, es decir, otorgan un permiso, sea dejando sin efecto una prohibi-
cion, o liberando del cumplimiento de un mandato. Hay tres casos en que
la doctrina y la jurisprudencia reconocen que €l fundamento de ese permiso
proviene de la especial situacion del autor y del bien juridico en el momento
de laaccion. Por ese motivo, trata estos casos separadamente: cuando el permi-
so para obrar esta condicionado por la agresion ilegitima de otro (defensa
necesaria), por la colisién de bienes juridicos (estado de necesidad) o por
el acuerdo del titular del bien (consentimiento del "ofendido"). Junto a estos
casos hay otros, cuyo nimero es indeterminado, en los que se trata fundamen-
talmente de la colision del deber general de no realizar una accién tipica con
el deber especial de realizarla o con la autorizacion especial para €ecutarla
(son casos de cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho: Cadigo
Penal argentino, art. 34, 4°; Cédigo Penal colombiano, art. 29, 1°, 2°; Cédigo
Penal espaiiol, art. 8°, 11; Codigo Penal mexicano, art. 15, v; Cadigo Penal
venezolano, art. 65, 1°). Trataremos los diferentes casos separadamente.

aa) Defensa necesaria. Los Cédigos penales regulan de ordinario en forma
expresa la defensa necesaria (Cddigo Penal argentino, art. 34, 6°, Cddigo
Penal colombiano, art. 29, 4°; Cédigo Penal espafiol, art. 8°, 4°, Cddigo
Penal mexicano, art. 15, m; Codigo Penal venezolano, art. 65, 3°). Pese
a ciertas diferencias en la formulacion hay también una evidente coincidencia
en lo que se refiere a sus requisitos. Por lo general, se designa a esta causa
de justificacién como "legitima defensa". Esta terminologia es sin duda co-
rrecta, aunque sea preferible la que agqui se propone porque tiene en cuenta
gue la defensa silo es legitima si es necesaria; esto debe quedar claro ya
en la designacion.
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El fundamento de la defensa necesaria (propia o de un tercero) se ve
en el principio segin el cua "e/ derecho no necesita ceder ante lo ilicito":
no solo se acuerda un derecho de defensaindividual, sino también de ratificacion
dd orden juridico como tal. Por este motivo, el agredido no estd obligado,
en principio, a evitar la agresion mediante un medio distinto de la defensa,
por ejemplo, huyendo (ver infra, 1,3) (doctrina generalizada, ver en Espana:
confr. LUZON PENA, El doblefundamento de la legitima defensa, 1978, COBO
DEL ROSAL-VIVESANTON, pp. 59 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, La leyy € délito,
p. 290; QUINTERO OLIVARES, Introduccién, p. 191; RODRIGUEZ DEVESA De-
recho Penal espafiol, pp. 532 y ss., quien reconoce aqui un caso especial de
situacion de necesidad (p. 535); en Argentina: CAMPOS, Derecho penal, pp.
157 y ss.; NUNEZ, Manual de derecho penal, Parte general, pp. 195 y SS.;ZAF-
FARONI, Manual, pp. 419 y ss.; en Colombia: ESTRADA VELEZ, Derecho Pe-
nal, pp. 229 y ss.; Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal, i, pp. 191 y ss.;
REYES ECHANDIA, Derecho Penal, Parte general, p. 241.

La condicion fundamental de la legitimidad de la defensa —como se
dijo— es la necesidad de la misma. En principio, no se requiere que haya
proporcionalidad entre el dafio que se le causa con la defensa a agresor y
d dafo que hubiere causado la agresion (otro punto de vistas NUNEZ, loe.
cit.; probablemente también QUINTERO OLIVARES, Introduccién, p. 192; RO-
DRIGUEZ DEVESA, loe. cit., p. 535 quien reconoce en la defensa necesaria
un caso de estado de necesidad). De todos modos, como veremos mas tarde
(infra, 4) (expresamente: Cédigo Penal mexicano, art. 15, ni, 4°) este princi-
pio no rige sin excepciones. Sin embargo, requiere proporcionalidad de la
defensa el Cddigo Penal colombiano (art. 29, 4°).

Los requisitos de ladefensa necesariason: @) agresién (actual o inminente)
ilegitima; b) necesidad racional del medio empleado, y ¢) la falta de provoca-
cién suficiente (Codigo Penal argentino, art. 34, 6% el Codigo Penal colombia-
no no requiere en forma expresa la falta de provocacion suficiente; Codigo
Penal espariol, art. 8°, 4°; Cddigo Penal mexicano, art. 15, ni; Cédigo Penal
venezolano, art. 65, 3°). Estos requisitos se deben estudiar separadamente.

1. La agresion. La agresion debe haber partido de un ser humano. La
defensa frente a animales, etc. no esta regulada por la defensa necesaria,
sino por el estado de necesidad. Por otra parte, la agresion puede tener lugar
en forma activa (accion) o pasiva (omisién). La jurisprudencia espafiola exige
gue la agresion sea de caracter violento (en el mismo sentido el art. 15, ni
dd Codigo penal mexicano). La tendencia jurisprudencial es la de mitigar
esta exigencia (confr. acertadamente CORDOBA RODA, Comentarios, i, pp.
238 y ss., con referencias jurisprudenciales).

Problemético es saber s se puede considerar agresion la accion de un
incapaz de culpabilidad o inimputable, o del que obra por error. Un sector
minoritario piensa que en estos casos falta ya la agresiéon (asi OTTO, Grund-
kurs AT, p. 120; H.MAYER, Srafrecht, AT, 1967, p. 98). Otro sector piensa
gue en el caso de un enfermo mental, o de un nifio, etc., serestringe laamplitud -



124 MANUAL DE DERECHO PENAL

de la defensa (confr. STRATENWERT, hUm. 435; JESCHECK, p. 277) en razon
de que, frente a tales sujetos, carece de sentido la defensa del orden juridico
como tal y sblo queda un derecho individual de defensa. En la préactica los
resultados son similares. La doctrina espafiola considera suficiente la antijurici-
dad forma y puramente objetiva (confr. COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON,
Derecho Penal, ni, p. 65; CORDOBA RODA, Comentarios, p. 241; GIMBER-
NAT, Introduccién, p. 56).

La agresion ademaés, puede ser tanto intencional como provenir de una
accion realizada sin la debida diligencia (confr. JESCHECK, Lehrbuch, p. 271).

Cualquier bien juridico puede ser objeto de una agresiéon y, por lo tanto,
defendible (confr. Cédigo Penal argentino, art. 34, 6°; Cddigo Penal colom-
biano, art. 29, 4°; Cadigo Penal espariol, art. 8°, 4°; Cédigo Penal venezolano,
art. 65, 3°.; restrictivo a la persona, €l honor y los bienes propios o de un
tercero el Cédigo Penal mexicano, art. 15, m). La defensa de bienes del Esta-
do (defensa necesaria del Estado) esta excluida de la defensa necesaria prevista
por los Cédigos penales, salvo que setrate de bienes individuales (por ejemplo:
habra agresion y por tanto serd posible, si concurren los demas elementos,
defensa necesaria, cuando alguien atente contra la propiedad del Estado; no
lahabraen el sentido de esta disposicion si se trata de ataques al orden publico
en general, o ala "esenciadela patria”, o a "ordenamiento constitucional",
art. 8%, 1 de la Constitucion espafiola que no otorga un derecho activo de
defensa, sino un derecho de resistencia frente a érdenes contrarias a la
Constitucion).

2. La actualidad de la agresion. La agresién es actual mientras se esta
desarrollando. La inminencia de la agresion, es decir, la decision irrevocable
ded agresor de dar comienzo a la agresién, es equivalente a la actualidad.
En algunos casos la ley lo dice expresamente (Cédigo Penal argentino, art.
34, 6°.; Cddigo Penal colombiano, art. 29, 4°.; Codigo Penal mexicano, art
15, in); en otros, esto estaimplicito en el texto legal cuando autoriza la defen-
sa para impedir o repeler la agresion (confr. JIMENEZ DE ASUA, La leyy
el delito, p. 294; Codigo Penal espafiol, art. 8, 4°; Codigo Penal venezolano,
art. 65, 3°). '

3. Lailegitimidad de la agresion. La agresion es ilegitima cuando es anti-
juridica. No es necesario que, a su vez, constituya un delito (salvo el caso
de la defensa de los bienes en el Cddigo Penal espaiiol, art. 8, 4° en que
se requiere que e hecho sea delito). Si no se requiere que la agresion sea
consciente 0 proveniente de un capaz de culpabilidad o imputable (ver supra,
1), se suele restringir la defensa contra los que obran sin conciencia de lo
gue hacen, pues frente a ellos no cabe la ratificacion del orden juridico (confr.
JESCHECK, Lehrbuch, pp. 275 y ss.; o110, Grundkurs, p. 121; SAMSON, SK
SGB, 8 32, 14; SsCHMIDHAUSER, Strafrecht, p. 348. Otro punto de vista,
CORDOBA RODA, Comentarios, i, pp. 240 y ss.; COBO DEL ROSAL-VI VES AN-
TON, p. 64; probablemente también DIAZ PALOS, La legitima defensa, p. 59;
sobre la jurisprudencia espafiola ver CORDOBA RODA, loe. cit., quien sefiala
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gue las sentencias del 28.1.1927 y 26.2.1958 requieren finalidad lesiva de parte
del agresor). Por lo tanto, en estos casos sélo cabe la defensa necesaria si
el autor no tiene posibilidad de evitar la agresion por otros medios.

Un sector de la doctrina define la antijuricidad de la agresion sosteniendo
gue cumple con este requisito toda accion que, recayendo sobre los bienes
de otro, este "no tiene obligacion de tolerar" (BINDING, Handbuch des Stra-
frechts, i, 1885, p. 735). Desde otro punto de vista se sostiene que es antijuri-
dicala agresion en la medida en que sea una accion no autorizada (justificada)
(confr. WELZEL, Lehrbuch, p. 85; JESCHECK, Lehrbuch, p. 273; STRATEN-
WERTH, nim 424; SAMSON, SGB, § 32, 12). Esta discusion puede tener algu-
na consecuencia préactica sélo en la medida en que la obligacién de tolerar
de parte del agredido y la autorizacion de obrar del agresor sean definidas
de tal forma que no tengan un contenido reciproco (¢ "agredido" debe tolerar
el gercicio del derecho del "agresor").

El Codigo Penal espaiiol (art. 8, 4°.) establece que "en caso de defensa
de los bienes, se reputara agresion ilegitima el ataque alos mismos que constitu-
ya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes".
En este parrafo se hace referencia a dos problemas: la cuestion de lainterpreta-
cion de la antijuricidad de la agresion en los ataques contra los bienes, que
es la que aqui interesa, y la de los limites del derecho de defensa en estos
casos que trataremos més adelante. Con respecto al requisito de la antijuricidad
de la defensa, la doctrina ha entendido, por un lado, que la expresiéon "delito"
se refiere también a las faltas (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, iv, p. 149
con referencias bibliogréficas); por otro lado, se piensa que s6lo alcanza a
los delitos en sentido estricto, es decir, no incluye a las faltas (confr. DEL
ROSAL, Tratado de Derecho Penal espafiol, i, 1968, p. 824.

CORDOBA RODA estima que no se requiere que dicho ataque represente
un delito segin e sentido completo de la nocién del parrafo primero del
art. 1° (Comentarios, i, p. 237); por tanto, sera suficiente con la "tipicidad
y antijuricidad" de un delito contra la propiedad (ib. idem., p. 238). Por
el contrario, dado el punto de vista que hemos adoptado (supra, 1) estimamos
gue se deberd requerir también la capacidad de culpabilidad (imputabilidad)
y la conciencia del autor de la agresiéon para que se pueda admitir un derecho
pleno de defensa. De lo contrario, no habra derecho de defensa cuando la
agresion se pueda evitar de otra manera.

4. Necesidad de ladefensa. La defensa es necesaria si la accion del agredi-
do es la menos dafiosa de cuantas estaban a su disposicion para rechazar
la agresion en la situacion concreta. La exigencia de que la necesidad sea
racional se explica dentro de este marco: la necesidad de la accién de defensa
es racional cuando esta es adecuada para impedir o repeler la agresiéon. La
relacion entre la agresion y la accion necesaria para impedirla o repelerla
debe ser tal que se pueda afirmar que, de acuerdo con las circunstancias del
hecho, la accion concreta de defensa era adecuada para repeler o impedir
la agresion concreta. No se debe confundir la relacién que debe haber entre
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agresion y defensa y la proporcién entre el dafio que causaria la agresion
y €l causado por la defensa. La racionalidad de la necesidad de la defensa
s6lo se vincula con la primera cuestion.

Para determinar la necesidad de la accidn es preciso tomar en considera-
cion las acciones que el autor tenia a su disposicion para impedir o repeler
la agresién antes de comenzar la accién de defensay establecer si la emprendida
es realmente la que hubiera impedido la lesibn amenazada por la agresién
causando menos dafio. Por ejemplo: A tiene la posibilidad de impedir que
B se apodere de una joya de su propiedad, golpedndolo con un paraguas
gue tiene a mano pero, sin embargo, dispara con un arma de fuego que lleva
consigo: la accidn no es necesaria, pues cabria realizar otra menos dafiosa.

En principio no es exigible al agredido que evite la agresion huyendo.
S6lo en casos en que la agresiéon provenga de un nifio, de un enfermo mental,
etc., como vimos, se debe exigir evitar la agresion por un medio distinto de
la defensa (en este sentido, el TS espafiol, 20.10.1944; 21.10.1889; relativizando
su punto de vista en las sentencias del 13.1.1947 y 22.12.1947).

5. Falta de provocacion suficiente. El derecho espafiol y los que lo han
seguido en lberoamérica han requerido tradicionalmente como presupuesto
de la defensa necesaria la falta de provocacion de la agresion por parte del
gue se defiende. La interpretacion de este requisito produce serias dificultades
en la teoria y en la practica (confr. JIMENEZ DE ASUA, La ley y € delito,
p. 297; GIMBERNAT, Introduccion, p. 59). La eliminacién de este requisito
parece ser recomendable en futuros textos legales y por ello merece aprobacion
el nuevo Codigo Penal colombiano (art. 29, 4°) que ha seguido €l ejemplo
dd Proyecto argentino de 1960 y ha prescindido de él.

En lateoria se discute si la provocacién debe ser intencional o s es suficien-
te cuando ha ocurrido por descuido (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, iv,
pp. 204 y ss.). Asimismo hay quienes han interpretado la provocacién como
una agresion ilegitima, a entender por tal la accion quejustifique la agresién,
con lo que —como se ha hecho notar por SOLER, Derecho Penal argentino,
i, 1970, pp. 352 y ss— d requisito seria superfluo (confr. JIMENEZ DE ASUA,
La ley y € Delito, 208; CORDOBA RODA, Comentarios, i, p. 252; COBO DEL
ROSAL-VIVESANTON, Ill, 58; ZAFFARONI, Manual, p. 422). Las interpretacio-
nes son, en general insatisfactorias.

La pérdida del derecho de defensa para € que es agredido ilicitamente
esta condicionada por una provocacion que no necesita ser antijuridica pero
gue debe ser "suficiente”. Ello significa que la provocacion debe consistir
en un estimulo de una agresién antijuridica, pero no-culpable por razén de
dicho estimulo. Bajo tales circunstancias la "provocacion suficiente” sera la
gue determine un estado de inimputabilidad en el agresor y que excluya, por
lo tanto, el fundamento de un derecho de defensa completo, como frente
a ebrios, enfermos mentales, nifios, etc. por ser innecesaria la ratificacién
de orden juridico en esos casos. Desde este punto de vista es indiferente
gue la provocacion sea intencional o no. Este requisito no es necesario cuando
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se trata de la defensa de otro (Codigo Penal argentino, art. 34.7; Cdédigo
Penal espariol, art. 8°, nims. 5 y 6 de la antigua redaccion.

6. Limitaciones del derecho de defensa necesaria. Como se desprende
dd fundamento de la defensa necesaria, no es exigible, en principio, que haya
proporcionalidad entre el dafio que causaria la agresion y el dafio causado
por la defensa, sino simplemente necesidad de la defensa respecto del fin
de impedir la agresiéon (racionalidad). Sin embargo, la proporcionalidad del
dafo que causaria la defensa respecto del dafio amenazado por la agresién,
determina la exclusién del derecho de defensa si la desproporcionalidad es
exagerada (confr. JESCHECK, pp. 276 y SS.; LENCKNER, en SCHONKE-
SCHRODER, SGB, § 32, 50; SAMSON, SK SGB, § 32, 22; STRATENWERTH,
nam. 435). Ejemplo: la defensa de una manzana no autoriza a privar de la
vida a que se apodera de dla para hurtarla (ver Codigo Penal mexicano,
art. 15, ni, 2).

Asimismo se excluye el derecho de defensa necesaria en los casos de estre-
chas relaciones personales (padres-hijos; esposos; comunidad de vida, etc.).
Ello sdlo significa que en estos casos debe recurrirse, ante todo, al medio
mas suave, aungque sea inseguro. Ejemplo: el marido no tiene derecho a matar
a su mujer para impedir que esta lo abofetee (con reservas: SAMSON, loe.
cit., § 32, 23 a).

7. El elemento subjetivo de la defensa necesaria. La exigencia de que
el que se defiende haya obrado conociendo las circunstancias de la agresién
ilegitima de la que era objeto y con intencién de defenderse (animus defenden-
di), puede considerarse hoy opinién dominante (confr. JESCHECK, 275 con
indicaciones bibliograficas; respecto de la dogmatica espafiola: GIMBERNAT,
Introduccién, pp. 51 y ss.). En el derecho espafiol la exigencia de este elemento
provenia del propio texto del art. 8° 6° que reclamaba, para legitimar la
defensa de la persona o derechos de otro que no es pariente, "que el defensor
no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo". Dado
gue el fundamento de la defensa necesaria era Unico para la defensa propia
(art. 8°, 4°), de los parientes (art. 8°, 5° y del extrafio (art. 8° 6°), no
cabe distinguir respecto del animus defendendi. La circunstancia de que el
derecho de defensa de otro (pariente o extrafio) no se excluyera cuando este
habia provocado suficientemente la agresion no permite deducir para estos
casos fundamentos diferentes que, a su vez, autorizarian a limitar €l requisito
de voluntad de defensa exclusivamente al nim. 6 del art. 8° del Cddigo Penal.
Lainnecesariedad del requisito de la falta de provocacion del agredido respecto
de la defensa ddl otro se explica porque laagresion es, de todos modos, antijuri-
dica, 1o que ya autoriza la ratificacion del orden juridico (ver supra, 6).

8. Defensa propia y defensa de terceros. Los Cadigos Penales argentino
(art. 34, 6), colombiano (art. 29, 4), espafiol (hasta la reforma de 1983) (art.
8°, nims. 5y 6) se refieren a la defensa de terceros (sean parientes o extrarios).
La defensa del tercero tiene el mismo fundamento que la defensa propia.
En el caso del Codigo venezolano, que no prevé la defensa del tercero esta
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forma de la defensa necesaria resulta también justificada porque e que toma
parle en un acto licito no obra antijuridicamente.

bb) Estado de necesidad. El estado de necesidad ha merecido reconoci-
miento expreso en el derecho vigente (Cédigo Penal argentino, art. 34, 3;
Codigo Penal colombiano, art. 29, 5; Codigo Penal espafiol, art. 8°, nam.
7; Cbodigo Penal mexicano, art. 15, iv; Codigo Penal venezolano, art. 65,
4), aunque con diferentes formulaciones.

El fundamento justificante del estado de necesidad es en la opinién domi-
nante € interés preponderante (confr. JESCHECK, 283; LENCKNER, en SCHONKE-
SCHRODER, SGB, § 34, 3; SAMSON, SK SGB, § 34, 3; STRATENWERTH,
nam. 453). Lo que determina la exclusién de la antijuricidad es, segin este
punto de vista, la necesidad de la lesién unida a la menor significacion del
bien sacrificado respecto del salvado. La necesidad de la lesidn, por si sola,
sélo determinaria, bajo ciertas circunstancias, la exclusién de la culpabilidad
(confr. GIMBERNAT, Introduccion, p. 62 con indicaciones bibliograficas). La
contrapartida de la justificacion otorgada al autor es, naturalmente, el deber
de tolerar impuesto al titular del bien sacrificado, que se ha denominado tam-
bién "deber de solidaridad reciproca” (SAMSON, loe. cit.,, § 34, 2).

El estado de necesidad se presenta en dos formas distintas: colision de
bienes y colision de deberes. En principio, son susceptibles de ser salvados
de esta manera todos los bienes juridicos (d Cddigo mexicano, art. 15, iv,
y €l venezolano, art. 65, 4°, limitan el estado de necesidad alavida). Estudiare-
mos a continuacion los requisitos de esta causa de justificacion.

1. Estado de necesidad por colision de bienes o intereses. La situaciéon de
necesidad. La base del estado de necesidad estd dada por la colision de bienes,
es decir, por € peligro inminente de la pérdida de un bien juridico y la posibilidad
de su salvacion lesionando otro bien juridico y de menor vaor relativo.

Habr& peligro inminente cuando la pérdida de un bien juridico aparezca
como segura 0 como muy probable.

La situacion de necesidad no debe haber sido creada por el titular del
bien juridico amenazado. Por lo demés, es indiferente si proviene de la accién
(antijuridica 0 no) de una persona o de fuerzas naturales.

La accion necesaria. Lajustificacion requiere en primer lugar que la accién
sea necesaria. Lanecesidad se debe apreciar de acuerdo con los mismos criterios
gue fueron expuestos respecto del mismo requisito en la defensa necesaria
(ver supra, aa, 4): la accion no es necesaria si el peligro podia evitarse de
otro modo, es decir, sin lesionar el bien juridico.

El bien salvado debe ser de mayor jerarquia que el sacrificado: de lo
contrario, faltara el efecto justificante. La determinacion de la mayor jerarquia
es problemética. En primer término, se formuld el principio de la ponderacion
de bienes, segin el cua debia estarse a la comparaciéon de la jerarquia de
los bienes® juridicos en colisién (por ejemplo: vida y propiedad; propiedad
e integridad corporal; honor y libertad, etc.). Contra este principio se sostiene
gue "limita la ponderacion a bienes juridicos considerados como si fueran
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una necesidad estatica, aunque el conflicto que caracteriza un estado de ne-
cesidad est4d determinado por numerosos otros factores" (LENCKNER, Der
Rechtfertigende Notstand, 1965, pp. 94 y ss.). Por lo tanto se ha propuesto
un punto de vista mas amplio: e principio de la ponderacion de intereses,
cuya mision seria la de permitir considerar la totalidad de las circunstancias
relevantes para la situacion (LENCKNER, loe. cit.,\ BOCKELMANN, 99; SAMSON,
§ 34, 10, STRATENWERTH, ndm. 453; HIRSCH, LK, 9% Vor, § 51, 64).

El principio de la ponderacién de intereses no ofrece dificultades respecto
dd texto de los CdAdigos penales argentino y espafiol, que hacen referencia
a la comparacién entre el "mal" evitado y el "mal" causado. ElI Cédigo
Penal colombiano (art. 29, 5°) se refiere a un "derecho” (propio o ajeno),
con lo que parece regular sélo la colision de deberes y, por tanto, deja abierta
la cuestion de la ponderacion de bienes o de intereses, permitiendo una decisién
en favor de esto Ultimo. Extremadamente restringidos en €l ambito de la coli-
sién de bienes son los Cédigos mexicano (art. 15, iv) y venezolano (art. 65, 4°).

En concreto es posible afirmar que partiendo de la consideracion del
estado de necesidad como un conflicto de interesesy no sélo como un conflicto
de hienes juridicos, la ponderacion de los intereses en juego requiere tomar
en cuenta otros factores que rodean al conflicto de bienes. En este sentido
cabe sefiadlar las siguientes reglas referentes a la ponderacion de la total situa-
cion que forma la base del estado de necesidad:

Debe partirse de la relacién jerarquica de los bienes juridicos en juego,
es decir, de los hienes juridicos que colisionan. El orden valorativo de estos
bienes debe deducirse de la totalidad del ordenamiento juridico; las penas
amenazadas en la legislacién penal para la violacion de los mismos no es
sino un indicio alos efectos de la determinacién de la jerarquia de los bienes.
Debe quedar sin embargo claro que, en principio, queda excluida la justifica-
cion mediante el estado de necesidad de acciones que importen la muerte
de otro (confr. LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, SGB, § 34, 23).

Lo decisivo sera, sin embargo, no la relacion jerarquica de bienes, sino
el merecimiento de proteccion de un bien concreto en una determinada situa-
cion social. En este sentido pueden considerarse inclusive los intereses indivi-
duales del afectado o afectados por la accién de estado de necesidad: no
es posible justificar el aborto contra la voluntad de la embarazada, aunque
de esta manera se le salve la vida

La accion realizada en estado de necesidad solo resultara justificada cuan-
do la desproporcion entre € interés que se sava y € que se sacrifica sea
esencial. En otras palabras, tiene que haber una marcada diferencia en favor
del interés que se salva.

La comparacion de bienes o intereses no autoriza, sin embargo, la realiza-
cion de acciones que afecten bienes individuales como, por ejemplo, extraer
un rifion a uno para trasplantarlo a otro a quien se le salva la vida. En este
caso la vida salvada es de mayor jerarquia que la integridad corporal, pero
el limite frente alos bienes individuales excluye la posible aplicacién del estado



130 MANUAL DE DERECHO PENAL

de necesidad justificante (confr. SAMSON, § 34, 16; STRATENWERTH, hum.
462; BOCKELMANN, pp. 99 y ss.; BLEI, 148; GALLAS, en Fest fir Mezger,
325; HIRSCH, loe. cit., 75). Larazén de esta limitacion reside en que la accién
necesaria, en el estado de necesidad, debe constituir "un medio adecuado
socialmente” para la resolucion del conflicto. En otras palabras: la sola pre-
ponderancia de un interés no es suficiente para la justificacién; se requiere
ademas un juicio sobre la adecuacién social del medio utilizado para resolver
el conflicto de intereses. En todo caso, la diferencia valorativa de los intereses
en juego debe ser esencial. En el caso del trasplante que hemos analizado
antes ya faltaria esta caracteristica.

No puede invocar el estado de necesidad quien est4 obligado a soportar
el peligro por su funcién social; ejemplo: un bombero no se puede amparar
en el estado de necesidad para salvar un bien propio a costa de otro que
desapareceria en el incendio; un militar no podria invocar el estado de necesi-
dad porque su vida corre peligro en un combate, etc.

Tampoco puede invocar el estado de necesidad quien ha provocado por
s o en forma culpable la situacién de necesidad (confr. HIRSCH, Vor § 51,
63). Ciertamente la justificacion se excluye también cuando la provocacion
del estado de necesidad es intencional.

2. Estado de necesidad por colision de deberes.(La cuestion del gjercicio
de un cargo, cumplimiento de un deber, gercicio de un derecho, etc.). Las
mismas pautas que rigen la solucién de los casos de estado de necesidad por
colision de intereses son aplicables a caso de la colision de dos deberes que
imponen al obligado al mismo tiempo comportamientos contradictorios y ex-
cluyentes de forma tal que el cumplimiento de un deber determina la lesion
del otro. Lateoriase divide entre los que consideran que un estado de necesidad
propio por colision de deberes s6lo se da cuando colisionan dos deberes de
actuar (SAMSON, 8 34, 27) y los que también aceptan un estado de necesidad
por colisién de deberes cuando colisionan un deber de actuar y otro de omitir
(asi JESCHECK, 293; SCHMIDHAUSER, 476).

La diferencia fundamental que existe entre la colisién de deberes y la
colisién de bienes o intereses, reside en que en la colision de deberes de igual
jerarquia, en el cumplimiento de uno de los deberes tiene efecto justificante, aun-
gue a mismo tiempo se lesione el otro deber: en todo caso se ha cumplido
con un deber y el comportamiento no deberia ser antijuridico (confr. SAM-
SON, 8 34,2°; STRATENWERTH, nUm. 471; ARMINKAUFMANN, Unterlassngsde-
likte, p. 137, OTTO, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 1965, 2* ed.,
1974).

Este punto de vista no es compartido, sin embargo, por un sector conside-
rable de la teoria, que ante la colisién de deberes de igua jerarquia sblo
reconoce a que cumple con uno de ellos, lesionando el otro, una causa de
exclusién de la culpabilidad (confr. JESCHECK, Lehrbuch, p. 295; GALLAS,
Beitrage, pp. 59 y Ss.; SCHMIDHAUSER, 476 y ss.) Esta posicion no resulta
sin embargo convincente, pues el orden juridico no puede poner a una persona
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ante el dilema de obrar de una forma u otra y bajo la amenaza de que, de
todos modos, lo hara antijuridicamente.

Pertenece en redlidad a este ambito la problemética del cumplimiento
de un deber, (Codigo Penal espariol, art. 8°, 11; Cddigo Penal argentino,
art. 34, 4°; Cobdigo Penal colombiano, art. 29, 1°; Cédigo Penal mexicano,
art. 15, v; Codigo Penal venezolano, art. 65,1°). El cumplimiento de un deber
sélo entrara en consideracion como causa de justificacion en tanto colisione
con otro deber y en este caso, la colision se regira por las reglas del estado
de necesidad por colisién de deberes. Por este motivo su legislacion en disposi-
ciones autébnomas es totalmente superflua. Naturalmente que el gercicio de
"oficio o cargo”, seguira también estas reglas (a pesar de que los Cbdigos
penales espafiol y argentino parecen considerarlos casos de ejercicio de un
derecho). El "oficio o cargo" solo tiene efecto justificante en la medida en
gue imponen un deber especifico al que los desempefia.

Por el contrario, no pertenece a este ambito e Ilamado gercicio de un
derecho. El gjercicio de un derecho, en verdad, importa la realizacion de un
acto no prohibido: por lo tanto, en principio, en estos casos desaparecera
la tipicidad misma del hecho, por ejemplo, € que toma una cosa mueble
propia (en gjercicio del derecho de propiedad) no realiza un hurto justificado,
ni comete allanamiento de morada (o violacién de domicilio) el que entra
en su propia casa, hi viola secretos ajenos el que lee sus propias cartas. Sin
embargo, hay excepciones: |la retencion de cosas muebles autorizada por el
Cédigo Civil en el contrato de depdsito, por ejemplo, es causa de justificacion
respecto de la apropiacion indebida (Coédigo Penal argentino, art. 173, 2°;
Cédigo Penal espafiol, art. 535). De aqui se deduce que €l Ilamado gjercicio
de un derecho sélo opera como causa de justificacion cuando el egjercicio
del derecho recae sobre bienes o derechos ajenos. En estos casos se tratara
invariablemente de una autorizacion particular y especifica para la realizacion
de un tipo penal, con lo que no se diferenciara para nada de cualquier causa
de justificacion. De alli que las disposiciones que regulan expresamente el
gjercicio de un derecho como una causa que excluye la antijuricidad son total-
mente superfluas.

3. El estado de necesidad por colisién de bienes de igua jerarquia. Remi-
sién. El estado de necesidad es también posible cuando colisionan intereses
de igual jerarquia. Expresamente esto esta contemplado en € ndm. 7 del art.
8° dd Codigo Penal espariol, dado que la exclusion de la responsabilidad
alli prevista sélo requiere, en este sentido, "que el mal causado no sea mayor
gue el que se trate de evitar". En estos casos la teoria dominante considera
gue solo se dard una causa de exclusiéon de la culpabilidad (confr. JIMENEZ
DE AsUA, Tratado, IV, pp. 348 y ss. con amplia informacion bibliogréfica).
(Ver infra, V, 4, a).

ce) El problema del consentimiento del ofendido. Los Cdédigos penales
no regulan, por lo general, en forma expresa los efectosjustificantes del consen-
timiento dd titular del bien juridico lesionado. Sélo excepcionalmente el Cédi-
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go Pena espafiol prevé en d art. 428 que d consentimiento del lesionado
no excluye las penas previstas paralas lesiones. En este sentido se suele conside-
rar a consentimiento como un producto dd derecho consuetudinario (confr.
HIRSCH, LK, 9 ed. Vor § 51, nim. 100, STRATENWERTH, ndm. 360).

Esdiscutido, antetodo, cudl esel ambito en @ que debe operar & consenti-
miento. Un sector de la teoria digtingue entre € consentimiento que excluye
la tipicidady el que excluye la antijuridicidad, estableciendo diversos presu-
puestos para la eficacia de ambos.

El consentimiento excluiria ya la tipicidad cuando € tipo describe una
accion cuyo carécter ilicito reside en @ obrar contra la voluntad del sujeto
pasivo: por gemplo, en d alanamiento de morada del Codigo Pend espafial,
art. 490 ("mantenerse contra la voluntad del morador en morada gjena"),
en la violacion de domicilio dd Cédigo Penal argentino, art. 150 (“contra
la voluntad expresa o presunta dd duefio"), en la inseminacion artificid no
consentidadd Codigo Pend colombiano, art. 280, en € allanamiento de mora-
da dd Cdbdigo Pena mexicano, art. 285, en la violacién de domicilio dd
Cbdigo Penal venezolano, art. 184.

El consentimiento excluiria, por € contrario, la antijuricidad cuando
el comportamiento del autor importe ya una lesén de un bien juridico. Por
gemplo en @ caso dd ddlito de dafios en las cosas (Cadigo Pena argentino,
art. 183; Codigo Penal espafiol, arts. 557 y ss.; Cdodigo Pena colombiano,
art. 370; Codigo Penad mexicano arts. 397 y ss.; Cddigo Pena venezolano,
arts. 475 y ss).

La digtincién entre un consentimiento que excdluye la tipicidad y otro
gue excluiria la antijuricidad es, sn embargo, cuestionado por un sector de
la teoria (sobre todo: SCHMIDHAUSER, pp. 268 y ss.; ROXIN, Kriminal-
politik und Strafrechtssystem, p. 25, nota 57). Este punto de vistay el anterior
sediferencian en redlidad en laconcepcion dd bien juridico. Quienes distinguen
entre d valor protegido y @ sustrato material, pueden admitir que hay ya
lesidén ded bien juridico cuando la accion recae sobre € sustrato material de
este: por gemplo cuando se ha dafiado una cosa gena se habria realizado
la accion tipica, por lo que cabria preguntar a continuacién por e consenti-
miento del titular de la cosa

Diversa es la postura de quienes entienden que, en realidad, en los bienes
juridicos disponibles, es decir, respecto de los que @ consentimiento puede
excluir la responsabilidad, 1a accién solo rediza € tipo en la medida en que
importe una lesién del ambito de dominio auténomo de sujeto pasivo: la
lesidn de su voluntad respecto de la conservacion de bien juridico. Desde
ese angulo la lesién dd sustrato materiad del bien juridico es irrelevante.
En consecuencia, € consentimiento, s tiene relevancia (lo que depende ded
poder de decision sobre d mantenimiento del bien que d orden juridico otorgue
a particular), excluird en todos los casos € tipo penal.

Es preferible d segundo criterio, es decir, aguel que en todos los casos
excluye la tipicidad.
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1. Ambito de eficacia dd consentimiento. El consentimiento no tiene
eficacia general. Esta depende —como se adelant6— dd poder de decison
gue € orden juridico otorgue sobre e mantenimiento del bien juridico a
particular que es titular dd mismo. En principio este poder de decison sdlo
se le reconoce d particular con respecto a la posesidn, lapropiedad y € patri-
monio en general, lalibertad personal y la integridad corporal (en € sentido
dd delito de lesiones). (El art. 428 dd Cddigo Pena espafiol excluye toda
relevancia d consentimiento en € delito doloso de lesiones: la cuestion es
de todos modos fuertemente discutida en Espafia).

Mientras la disponibilidad de los bienes de contenido patrimonia en gene-
ral no tiene limites, en € caso delalibertad personal y de laintegridad corporal
aquella depende de que € consentimiento no implique acuerdo en latolerancia
de acciones lesvas de la dignidad de la persona (Congtitucién espafiola, art.
10. 1). Esta no es renunciable y et intimamente ligada con la libertad y
e respeto dd cuerpo. No es vdido € consentimiento para ser "reducido a
servidumbre u otra conducta andloga' (Codigo Penal argentino, art. 140)
ni para ser torturado por funcionarios policiaes.

2. Requisitos ddl consentimiento eficaz. Cuando se trata de alguno de
los bienes juridicos que admiten la disponibilidad de parte de su titular, la
eficacia dd consentimiento dependerd de los sguientes requisitos:

Capacidad del sujeto pasivo de comprender la situacion enla queconsien-
te. El sujeto debe poder comprender la significacion de su consentimiento
respecto de la accion que lesionara d objeto de la misma. No se requiere
la capacidad establecida por d derecho civil para redizar negocios juridicos.
Es suficiente con "capacidad natural de comprender o juzgar" (confr. sSCHMID-
HAUSER, 273).

El consentimiento debe ser anterior a la accion. Un "consentimiento”
aposteriori s4lo es perddn. El consentimiento, por otra parte, se debe haber
mantenido hasta  momento de la accion, es decir: es retractable.

El consentimiento no debe provenir de un error ni haber sido obtenido
mediante amenaza. S0lo bgjo esta condicidén e consentimiento es un acto
auténomo'y, por lo tanto, sdlo de estamaneraeiminalaleson dd bienjuridico.

Laeficaciadd consentimiento depende por lo tanto, antetodo, del consen-
timiento correcto del que consiente respecto de la extension dd dafio. Ello
tiene singular importancia en e caso de la intervencion médico-quirdrgica
y en € tratamiento médico en general, pues es € fundamento de deber del
médico de esclarecer al paciente respecto dd tratamiento o intervenciéon y
sobre sus consecuencias.

dd) El problema del consentimiento presunto. También con fundamento
en € derecho consuetudinario (confr. HIRscH, LK, 9 ed. Vor § 51, 123) &=
reconoce € mismo efecto a consentimiento presunto que a consentimiento.
Naturamente elo sdlo rige en d &mbito dentro del cua € consentimiento
s juridicamente eficaz (supra, ce, 1).
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El consentimiento es presunto cuando no es expreso, es decir, cuando
e titular dd bien juridico no ha podido emitirlo o no es posible recabarselo.

Losrequisitosde jaeficaciade consentimiento presunto son lossiguientes:

Laaccion debe haber sido realizada en interésdd titular dd bienjuridico.
Por gjemplo: es preciso que la violacion del domicilio en ausencia dd titular
haya sdo para reparar la tuberia dd agua y evitar una inundacion. Por €
contrario, hay autores que piensan que cuando e consentimiento esperado
y € interés pudieran no coincidir, debe darse prioridad & primero (confr.
HIRSCH, LK, 9* ed, Vor, § 51, 125

Ademés deben concurrir las restantes condiciones del consentimiento
(confr. supra, ce, 2).

Para la determinacion dd consentimiento presunto es decisivo que seglin
unjuicio objetivo hubiera sido de esperar en  momento de laaccidn (ex-ante).
El juicio objetivo se refiere d de un tercero razonable en d lugar dd autor
(confr. HIRSCH, loe. cit.).

&) El problema dela obediencia debida. El cumplimiento de unaorden dada
deacuerdo a derecho dentro de unaredacion de servicio excluyelaantijuricidad.
Esto sgnifica ante todo que no habra defensa legitima contra el cumplimiento
de una orden que no es antijuridica.

Una parte de la teoria sogtiene que a una orden dada dentro del marco
de la competencia dd superior jerérquico debe reconocerse una "presuncion
dejuricidad”" (JESCHECK, 316). Otro sector estima que una orden es adecuada
a derecho inclusive cuando las condiciones juridicas de su juricidad no estan
dadas, pero € superior jerarquico las hatenido erréneamente por existentes
previa comprobacidn de acuerdo d deber (SAMSON, SK SIGB, Vor § 32, 54).
En ambos casos se reconocen reglas epeciaes para determinar cudndo una
orden es adecuada a derecho, seguin las cuaes es posible que en ciertas circuns-
tancias una orden antijuridica opere como causa de judtificacion. La idea
de una "presuncion de juricidad" parece peligrosa para una vigencia estricta
dd Estado de derecho. Por dlo es preferible @ segundo punto de vista

La orden antijuridica no tiene efecto justificante en ningin caso. Por
lo tanto, desde @ punto de viga de que debe soportar € cumplimiento de
la orden siempre es posible la defensa necesaria.

En general, se admite que hay ambitos (por gemplo @ derecho militar)
en d que & cumplimiento de una orden es obligatorio aunque aquella sea
antijuridica. Esto no es, sin embargo, razén suficiente para otorgarle una
judtificaciéna que cumplelaorden antijuridica obligatoria. Espreciso diferen-
ciar: también en estos casos € cumplimiento de la orden es antijuridico y
aquel sobre & que recae dicho cumplimiento tiene derecho de defensa necesaria
contra la orden; @ que cumple la "orden antijuridica obligatoria' tiene, de
todos modos, una causa de inculpabilidad a su favor. En verdad, no hay
"érdenes antijuridicas obligatorias’, porque no puede haber en d Estado
de derecho tal obligacién. La desobediencia militar (Codigo de Justicia Militar
espaiiol, arts. 327 y ss.) presupone una orden adecuada a derecho; por su
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parte e art. 185, 12 del Cdodigo de Justicia Militar espafiol no establece que
la obediencia debida sea una causa de justificacién, pues,, |0 mismo que el
art. 8, 12 del Codigo Penal espafiol, (Cédigo Penal argentino, art. 34, 5°
Cédigo Penal mexicano, art. 15, vil) deja abierta la cuestion de la naturaleza
(justificante o disculpante) del cumplimiento de una orden, ya que s6lo se
indica ali que ello excluye la responsabilidad criminal, pero no especifica
por qué razon. En favor de esta interpretacion cabe sefialar que no se explican
las razones que podrian privar de la defensa legitima al que tiene que soportar
la orden antijuridica, si esta fuera una causa de justificacion. En efecto: si
el superior que da la orden antijuridica hubiera realizado é mismo la accién,
la defensa necesaria frente a esta seria innegable; e hecho de que la misma
accion sea realizada por otro en cumplimiento de una orden no puede perjudi-
car la situacion del que debe soportar la misma.

El Codigo Penal colombiano reconoce efecto justificante Unicamente a
la "orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades lega
les" (art. 29, 2°).

e) El elemento subjetivo de la justificacidn

La sola concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justifica-
cion no es suficiente para excluir la antijuricidad. Se requiere también que
el autor haya obrado con conocimiento de los elementos objetivos de la causa
de justificacién y para gjercitar el derecho de defensa, de necesidad, etc. (opi-
nién dominante).

El Cddigo Penal espafiol en este sentido era el més claro. En efecto:
en la legitima defensa de un extrafio requeria expresamente "que el defensor
no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo" (art.
8, 6° hoy derogado) s la legitima defensa tiene el mismo fundamento en
todos los supuestos, es evidente que aquello que se exige en el caso de defensa
de un extrafio debe requerirse en forma general (en contra ANTON ONECA,
Derecho penal, i, 1949, p. 250). Lo mismo ocurre con el estado de necesidad,
en el que es preciso que se haya obrado "impulsado por un estado de necesi-
dad" (art. 8°, 7°) y es evidente que sdlo quien conoce la situacion de necesidad
puede obrar impulsado por ella. (En d mismo sentido CORDOBA RODA, Las
eximentes incompletas, 1966, p. 108).

Desde un punto de vista sistemético no cabe otra solucion para la teoria
de lo injusto personal: si lo injusto se caracteriza por un disvalor de accion
y un disvalor de resultado, su negacién reclamala negacién de ambos elementos.

De aqui surge entonces la posibilidad de una accion disvaliosa (dolosa:
dirigida a producir el resultado tipico) y de un resultado justificado cuando
el autor obré ignorando la situacién objetiva que fundamenta la justificacion.
Por ejemplo: A quiere matar aBy sin saber que este |0 esta agrediendo ilegitima-
mente, lo mata, realizando una accidn necesaria para evitar el resultado de
la agresion.
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Las soluciones de este problema no son coincidentes. Una primera posi-
cion entiende que faltando el elemento subjetivo de la justificacion no habra
justificacion, y el autor debe ser sancionado por la comision de un delito
consumado (asi MAURACH, pp. 304 y ss.; WELZEL, Lehrbuch, pp. 83 y ss,;
SCHMIDHAUSER, p. 292). Contra este punto de vista es posible objetar que
obligaria a aceptar una justificacion total cuando el autor simplemente ha
supuesto en forma errénea la existencia de las circunstancias objetivas de
una causa de justificacion, ya que el efecto justificante dependeria integramen-
te del elemento subjetivo.

El punto de vista probablemente mayoritario estima que en el supuesto
en que se dan los elementos objetivos de una causa de justificacién, pero
falta el subjetivo, debe entenderse que el disvalor del resultado desaparece,
pero se mantiene el disvalor de accion. Por o tanto, el hecho no estarajustifica-
do, pero sblo sera punible como un delito tentado (asi, STRATENWERTH, nam.
494; SAMSON, SK SGB, Vor § 32, 24; LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER,
SGB, § 32, 15).

Una variante de este Ultimo punto de vista ha sido sostenida recientemente
por GALLAS, quien estima que € supuesto que estamos tratando debe sancio-
narse como una tentativa inidénea (Cddigo Penal argentino, art. 44, v, "deli-
to imposible"; Cédigo Penal espafiol, art. 52, n. (Confr. GALLAS, en Fest.
fur Bockelmann, 1979, p. 173). Este punto de vista es el correcto, ya que
el hecho no tenia posibilidad de consumarse.

Con razén hace notar STRATENWERTH, num. 494, que € fundamento
de esta solucién importa una aplicacién anal6gica, en beneficio del acusado,
de las reglas de la tentativa.

f) El error sobre las circunstancias de una causa de justificacion

La situacion inversa a la anterior es la de la suposicién errénea por el
autor de circunstancias objetivas que, de haber concurrido, hubieran justifica-
do el hecho. Ejemplo: el autor supone una colision de bienes juridicos que
en verdad no se da, pues era posible salvar el bien mayor sin lesionar e menor.

Las soluciones son aqui sumamente controvertidas. Una primera posicién
sostiene que debe excluirse el dolo, pues a dolo pertenece la no suposicién
de circunstancias justificantes; si el error es producto de un comportamiento
descuidado del autor cabe aplicar la pena del delito culposo, si este es punible
(confr. RoxiN, Grundlagenprobleme, pp. 98 y ss.; RUDOLPHI, K SGB, §
16, 10; GIMBERNAT, Introduccion, p. 77; TORIO, en La reforma penal y peni-
tenciaria, 1980, p. 247).

Otro punto de vista sostiene que esta solucion es correcta en sus resultados,
pero no en su fundamentacion, pues no se trata de un error sobre elementos
del tipo, sino de un error de prohibicion que, por lo tanto, no excluye el
dolo. Para alcanzar los mismos resultados se propone que se apliquen en
forma analdgica las reglas del error de tipo y se castigue este error sui generis
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como si fuera un error de tipo (confr. STRATENWERTH, nims. 499 y ss,;
JESCHECK, 266). Esta forma de resolver € problema permite no excluir €
dolo y, por lo tanto, también la punibilidad de los participes, 10 que no seria
posible si en el hecho del autor faltara e dolo.

De estas posiciones se separa la teoria de la culpabilidad; para la que
en estos casos presentan un error de prohibicion y, dado que solo pueden
afectar a la conciencia de la antijuricidad, no excluyen el dolo, y deben ser
tratados segun las reglas del error de prohibicién (confr. WELZEL, pp. 168
Yy SS.; HIRSCH, Negative Tatbestandmerkmale, p. 314; MAURACH, pp. 475
y ss; ARMIN KAUFMANN, Jz, 1955, p. 37).

En consecuencia estaremos ante un delito doloso, que no sera culpable
si el error sobre las circunstancias objetivas de la causa de justificacion fue
inevitable, pero serd punible con la pena del delito doloso si era evitable,
aunque en forma atenuada.

Dentro de esta teoria hay un sector que sigue la llamada "teoria limitada
de la culpabilidad" que entiende que en estos casos faltard el disvalor de
accion, pues el autor quiere obrar en la forma que permite obrar el orden
juridico, y que €ello determina que no corresponda aplicar la pena del delito
doloso sino eventualmente, la del culposo.

La decision en favor de una u otra de estas disposiciones depende de
los resultados a que conducen. Lateoria dela culpabilidad (estricta), al conside-
rar el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion como un
error de prohibicién y excluir la pena solo en los casos de errores inevitables
permite una mejor proteccion de los bienes juridicos y exige un mayor esfuerzo
de parte de quienes creen obrar en una situacién justificada.

De todos modos, las diferencias entre una y otrateoria se pueden reducir
S setiene en cuentaque parajuzgar sobre la necesidad de la accidn es preciso
ponerse en & momento en que e autor actla (confr. ARMIN KAUFMANN,
Fest. fir Welzel, pp. 400 y ss.). Es decir, la situacion objetiva se debe juzgar
ex-ante, y no ex-post. Ejemplo: cuando A ve aparecer a un encapuchado con
un arma de fuego en una calle oscura, y comprueba que se dirige a é en
forma amenazante, habra obrado justificadamente si se defiende con su arma
y le causa la muerte, aunque posteriormente se pruebe que era una broma
preparada por un grupo de amigos y que la victima sblo Ilevaba un revolver
de juguete. La consideracion ex-ante determina que la situaciéon de legitima
defensa se deba tener por acreditada, aunque la consideracion ex-post (fundada
en el conocimiento que de ella es posible tener una vez ocurrido € hecho)
indigue que fa accion de defensa no era necesaria (en el ejemplo propuesto
porque tratandose de una bromael autor no corria peligro alguno que reclama-
ra la accion de defensa con resultado mortal). De esta forma, las causas de
justificacién ponen a cargo del que quiere obrar amparado en ellas el cargo
de comportarse en la situacion concreta como o hubiera hecho una "persona
razonable" (confr. ARMIN KAUFMANN, loe. cit., p. 402).
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De esta manera, muchos casos de error sobre las circunstancias objetivas
de una causa de justificacién serian directamente justificantes.

El nuevo art. 6° bis del Cddigo Penal espariol (segundo pérrafo) regula
el error de prohibicién o sobre la antijuricidad y es directamente aplicable
a los errores sobre las circunstancias objetivas de una causa de justificacion.
En efecto, e segundo péarrafo del art. 6° bis a), se refiere a los casos en
gue el autor ha obrado con la "creencia errénea... de estar obrando licitamen-
te". No cabe duda que quien supone errébneamente la concurrencia de circuns-
tancias justificantes obra en la creencia de hacerlo licitamente.

El nuevo texto es, de todos modos, criticable porquetambién el queignora
una circunstancia del tipo (por ejemplo cree disparar sobre una pieza de caza
y 1o hace sobre una persona escondida bajo una mata) cree obrar licitamente,
pues ni tiene ocasion de pensar en la ilicitud. El legislador ha incurrido en
la falta de definir el error del primer parrafo del articulo con referencia al
objeto del mismo, mientras en el parrafo segundo era definido con relacién
al aspecto subjetivo del autor, sin reparar que este Ultimo elemento no permite
una distincion adecuada porque alcanza a todas las especies de error (confr.
BACIGALUPO, en "La Ley", 1981, pp. 919 y ss).

3. LA ATRIBUIBILIDAD (RESPONSABILIDAD POR EL HECHO)

a) Judtificacion de la categoria dogmatica de la atribuibilidad

En ladogmatica actual no ha merecido aceptacion una categoria interme-
diaentre loilicito y laculpabilidad. Sin embargo, la necesidad de esta categoria
intermedia fue postulada por JMENEZ DE ASUA (Tratado, v, nims. 1473 y
ss.) en la dogmética espafiola y por MAURACH (Lehrbuch, 4% ed., pp. 377
y ss.). Lateoriade la atribuibilidad (JIMENEZ DE ASUA) y la de la responsabili-
dad por € hecho (MAURACH) encontrd luego eco en las opiniones de ARMIN
KAUFMANN (ZSW 80, 1968, p. 45), de ARTHUR KAUFMANN (Fest. fir Mau-
rach, 328) y de RUDOLPHI (ZSW 78, 1966, pp. 95 y ss.).

El fundamento de esta categoria reside en la comprobacion de que en
las causas Ilamadas de inculpabilidad (estado de necesidad discul pante, miedo
insuperable, exceso en una causa de justificacién) el derecho pena no tiene
en cuenta si el autor tuvo o no realmente la capacidad de obrar de otra manera,
sino que mediante un procedimiento generalizador excluye la responsabilidad,
aunque el autor haya podido comportarse de otra manera. Por el contrario,
en la "verdadera" exclusién de la culpabilidad (exclusion de la capacidad
de motivacion por el derecho; error de prohibicién inevitable) el derecho penal
opera en formaindividualizadora, es decir, considerando la capacidad concreta
del autor de motivarse de acuerdo con la norma. En suma, en las Ilamadas
causas de inculpabilidad el derecho penal toma en cuenta la capacidad media,
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mientras que en las "verdaderas" causas de inculpabilidad considerala capaci-
dad individual, como fundamento de exclusion de la responsabilidad.

Las consecuencias que se extraen de la elaboracién de esta categoria se
manifiestan en primer lugar en las consecuencias juridicas. "la teoria de la
responsabilidad por el hecho es materialmente una teoria de los fundamentos
gue excluyen la responsabilidad (MAURACH, p. 380). Por lo tanto, d incapaz
de motivacion (inimputable) que realiza una accidn tipica y antijuridica en
una de las situaciones que excluyen la responsabilidad por el hecho, no puede
ser sometido a unamedida de seguridad. La anormalidad de |la situacion exclu-
ye tanto la pena como la medida de seguridad (MAURACH, p. 380).

Asimismo, el reconocimiento de esta categoria sugiere consecuencias di-
versas a las generalmente admitidas en materia de accesoriedad de la participa-
cion. En efecto, si la accesoriedad limitada significa que la culpabilidad de
cada participe es individual, mientras que los restantes presupuestos del acto
del autor son comunes a todos los participes, se abre la posibilidad de conside-
rar no punible al complice de un autor que obra (individualmente) en un
estado de necesidad disculpante (confr. MAURACH, p. 381). (Sobre la acceso-
riedad limitada ver infra, 6, e, bb).

Las criticas contra esta teoria de la responsabilidad por e hecho han
sostenido diversos argumentos. En primer lugar, se sostiene que en verdad
el derecho penal opera con criterios generalizadores tanto en las |lamadas
causas de inculpabilidad como en los casos de exclusion de la capacidad de
motivacién (confr. STRATENWERTH, nims. 512 y 513). En segundo lugar,
se afirma que la circunstancia de que el derecho penal, en las [lamadas causas
de inculpabilidad, opere con criterios generalizadores no permite excluir estos
casos de la categoria de la culpabilidad, sino todo lo contrario: en ellos lo
gue fundamenta la exclusion de la pena es la insuficiencia de la gravedad
de la culpabilidad para la formulacién de un reproche juridico-penal (confr.
HIRSCH, LK, Vor § 51, nim. 161). En tercer lugar, se critica la exclusion
de la posibilidad de aplicar al incapaz de motivacion (inimputable) medidas
de seguridad cuando haya obrado en la situacion de una causa de incul pabilidad
(confr. JESCHECK, 348; HIRSCH, loe. cit.). Por Ultimo, se sostiene que una
categoria independiente de la responsabilidad por €l hecho se debe rechazar
porque "no surge de una situacion disvaliosa béasicamente diferenciable"
(SCHMIDHAUSER, p. 462, nota 6).

Ninguno de estos argumentos es decisivo. En efecto, es cierto que una indivi-
dualizacion real no es posible ni siquiera en el @mbito de la culpabilidad en sentido
estricto (capacidad de motivacion y posibilidad de conocer €l reproche juridico-
penal); sin embargo, no cabe duda de que existe una considerable diferencia
de grado entre la individualizacion que se requiere para afirmar que un enfermo
mental no podia comprender la reprobacién juridico-penal ni orientar su compor-
tamiento por esta fata de comprensién y la individualizacién que requiere €l
estado de necesidad disculpante. Esta diferencia es suficiente para establecer diver-
sas consecuencias juridicas y una categoriaindependiente. De esta manera quedan
fuera de consideracion las criticas de STRATENWERTH Y SCHMIDHAUSER.
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La inconveniencia de excluir de la aplicacion de medidas de seguridad
a los incapaces de motivacién (inimputables) que obren en una situacion anor-
mal en que a sujetos normales no se exige el cumplimiento del deber no resulta,
por otra parte, convincente: no hay ningunarazon para exigir mas a un incapaz
gue a un capaz de motivacién. Finalmente, tampoco convence la afirmacién
de que en los casos de las |lamadas causas de incul pabilidad se trata de supues-
tos en los que esta resulta considerablemente disminuiday que ello demostraria
su pertenencia a la categoria de la culpabilidad. Este argumento no tiene en
cuenta que nada impide considerar estos casos Como meras causas que excluyen
lapunibilidad y que, por lo tanto, en lamedida en que no excluyen la capacidad
de obrar de otra manera, pueden incluirse en una categoria general de causas
de no-punibilidad, con las que tienen en comin sus efectos en relacién a
las consecuencias juridicas (excluyen la pena) y (en la concepcion clésica) a
la participacion. Esta conclusion se veria ademas favorecida porque es dudoso
gue las diferencias entre las llamadas causas de inculpabilidad y las excusas
absolutorias (causas de exclusion de la punibilidad) impiden la formacién de
una categoria comun (confr. BACIGALUPO, Ddlito y punibilidad, 1983, pp.
102 y ss.).

El caracter de una categoria intermedia entre lo ilicito y la culpabilidad
se fundamenta, por ultimo, en el hecho de que las |lamadas causas de incul pabi-
lidad, lo mismo que las excusas absolutorias (confr. BACIGALUPO, Cuadernos
de Palitica criminal, nim. 6, p. 14) afectan no sblo a la culpabilidad, sino
también a lo ilicito, cuyo disvalor del resultado atendan (confr. RUDOLPHI,
XK SGB, 8§ 35, 4 con mayores indicaciones bibliogréficas).

b) El contenido de la categoria de la atribuibilidad

Desde nuestro punto de vista la categoria dogmética de la atribuibilidad
se fundamenta, por un lado, en la diferencia que existe entre la exclusion
de la pena proveniente de la ausencia de antijuricidad, que implica unafalta
total de desaprobacion de parte del orden juridico, y la exclusion de la pena
resultante de la falta de desaprobacion juridico-penal, es decir, la que se expresa
en la renuncia del Estado a sancionar una accion tipicay antijuridica aunque
esta haya sido realizada culpablemente. Por otro lado se fundamenta en la
diferencia que existe entre los supuestos que componen esta categoria y las
causas que excluyen la culpabilidad en sentido estricto (causas que excluyen
la capacidad de motivacion o la imputabilidad y el error de prohibicion).

La falta de desaprobacién juridico-penal no depende, como se ha dicho,
de la falta de culpabilidad. Por este motivo no tiene sentido préactico hacer
un andisis una vez comprobada la culpabilidad. De la misma manera no
tiene ningln sentido practico comprobar la culpabilidad una vez establecido
gue €l hecho tipico y antijuridico no merece desaprobacion juridico-penal.

Las diferencias respecto de las causas que excluyen la antijuricidad y
las que excluyen la culpabilidad en sentido estricto, por una parte, y las razones
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practicas que acaban de sefidlarse brindan el fundamento conceptual de esta
categoria. Ello permite agrupar tanto las llamadas causas de incul pabilidad
(el estado de necesidad disculpante, el miedo insuperable y el exceso en los
limites de una causa de justificacién) como las excusas absolutorias (laimpuni-
dad del proximo pariente en ciertos delitos contra la propiedad y en el encubri-
miento, etc.): ni unas ni otras eliminan la antijuricidad ni la culpabilidad. El
elemento aglutinante de estas causas reside en la exclusion de la desaprobacion
juridico-penal y en su ineficacia para excluir la desaprobacion del orden juridico:
el hecho es contrario a orden juridico, pero no es sancionado penalmente aunque
el autor hubiera podido comportarse de otra manera (hubiera sido capaz de moti-
vacion y tenido conciencia de la desaprobacion del orden juridico). Por lo demés,
tanto en las llamadas causas de inculpabilidad como en las excusas absolutorias
se reconoce una atenuacion de disvalor de lo ilicito o de la culpabilidad (confr.
BACIGALUPO, Cuadernos de Palitica Criminal, nim. 6, p. 14).

¢) Los efectos préacticos de la exclusién de la atribuibilidad

La falta de atribuibilidad determina los siguientes efectos practicos:

a) excluye la aplicacion de la pena o la medida de seguridad respecto
del autor.

b) puede extenderse, si su naturaleza lo permite, a los participes.

La primera de estas consecuencias préacticas ya ha sido explicada: €l inca
paz de motivacion no puede ser puesto en peores condiciones que el capaz de ella.

La segunda consecuencia se explica por las siguientes razones. las causas
gue excluyen la atribuibilidad no tienen un efecto uniforme respecto de los
participes; mientras el estado de necesidad disculpante puede extenderse a
todos los que toman parte en la comision del hecho, ello no se justifica en
el caso del miedo insuperable o de la exclusion de la pena para los parientes
proximos en los delitos contra la propiedad (en este Gltimo supuesto ello est,
a veces, expresamente determinado en la ley: Cédigo Penal argentino, art.
185; Cbdigo Penal espariol, art. 564). La cuestion del efecto de la exclusion
de atribuibilidad respecto de los participes no puede resolverse en forma gene-
ral, sino en base ala consideracién de cada supuesto. Esta falta de generalidad
en relacion a la participacion ya ha sido reconocida en el @mbito de las excusas
absolutorias (ver MEZGER-BLEI, I, 12 ed., 1967, p. 117, SCHMIDHAUSER, pp.
489 y ss; MAURACHZIPF, p. 498, MAURACH, p. 420; HIRSCH, LK, 9* ed,
num. 191, previo a 8§ 51; en detalle: BACIGALUPO, Delito y punibilidad, pp.
172y ss.). Ello demuestra que la uniformidad de efectos respecto de los partici-
pes no es condicién de la existencia de una categoria unitaria.

d) Los casos individuales de exclusién de la atribuibilidad

En la exposicién de los casos individuales de exclusion de la atribuibilidad
hemos de limitarnos al estado de necesidad por colisiéon de intereses de igual
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jerarquia, legislado solamente en € Cédigo Penal espafiol; al exceso en los
limites de una causa de justificacion y al miedo "insuperable". Este Ultimo
supuesto aparece en €l Cadigo Penal argentino en €l nim. 2 del art. 34 cuando
se refiere a que obre violentado por "amenazas de sufrir un mal grave e
inminente" y en el Cddigo Penal colombiano cuando establece en el art. 40,
2°, que "no es culpable... quien obra bajo insuperable coaccion ajena’. Es
claro que tanto en el Cédigo Penal espafiol como en el colombiano |a expresion
"insuperable” no se debe entender en un sentido literal, es decir, como exclu-
yeme de toda capacidad de obrar, pues en ese caso ya faltaria la capacidad
de motivacion (inimputabilidad) y seria de aplicacion el art. 8, 1 del Cédigo
Penal espafiol o0 € 31 del Codigo Penal colombiano en su caso.

aa) El estado de necesidad por colisién de intereses de igual jerarquia.
Como hemos visto, el estado de necesidad por colision de intereses de igual
jerarquia no excluye la antijuricidad (supra, 2, d, bb). Su efecto es considerado
en la opinién dominante como excluyente de la culpabilidad y por tal motivo
se lo designa como estado de necesidad disculpante. De acuerdo con € punto
de vista agqui sostenido se trata de una causa que excluye la atribuibilidad.

S6lo el Cédigo Penal espafiol, entre los que son objeto de nuestro andlisis,
hace referencia al estado de necesidad por colision de intereses de igual jerar-
quia, pues requiere "que el mal causado no sea mayor que €l que se trata
deevitar" (art. 8%, nim. 7). En forma mayoritaria |a teoria espariola ha entendido
gue cuando se salva un interés de mayor jerarquia habra justificacion y que
cuando el interés salvado seade igual jerarquia sélo podraexcluirse la cul pabili-
dad (o la atribuibilidad, como sostenemos aqui). (Otro punto de vista: GIM -
BERNATORDEIG, Estudios..., p. 107, donde s sostiene € caracter justificante
para todos los casos de estado de necesidad).

El problema de lacolisién de intereses de igual jerarquia, por €l contrario,
no aparece expresamente resuelto en los otros codigos a los que se refiere
esta exposicion. Sin embargo, se sostiene que estos casos se deben resolver
por medio de una causa supralegal (no-escrita) de exclusion de la cul pabilidad
o por medio de la causa genérica de exclusion de la culpabilidad de la "no
exigibilidad de otra conducta" (confr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, v, nims,
1891 y ss.; BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo y participacion, 1966, pp. 59 y ss.).

En una como en otra legislacion el estado de necesidad por colisién de
intereses de igual jerarquia dalugar a una causa que no excluye la antijuricidad,
sino la atribuibilidad, como lo hemos expresado maéas arriba.

1. La relacion del estado de necesidad excluyente de la atribuibilidad
con €l excluyente de la antijuricidad. Como vimos (supra, 2, d, bb.) el estado
de necesidad justificante requiere que la diferencia entre el interés salvado
y € interés sacrificado sea esencial. Esta exigencia no es expresa en las leyes
penales, pero se deriva de la naturaleza y del fundamento justificante del
estado de necesidad (inclusive en el Cédigo Penal colombiano art. 29, num
5°, que ni siquiera reclama expresamente que exista una diferencia jerérquica
entre e interés salvado y e que se sacrifico).
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La linea divisoria entre €l estado de necesidad excluyente de la atribuibili-
dad y del excluyente de la antijuricidad no corre, en razéon de lo expuesto,
por la demarcacién de una estricta igualdad o desigualdad de los intereses en
conflicto. El estado de necesidad que excluye la atribuibilidad alcanza también
a todos los casos en que la diferencia valorativa de los intereses en conflicto
no sea esencial. En suma: la atribuibilidad se excluye en los casos en que
los intereses son de igual jerarquia o en los que se salva un interés de mayor
jerarquia que el sacrificado, pero en los que ladiferenciajerarquica no esesencial.

2. Requisitos del estado de necesidad excluyente de la atribuibilidad. El
estado de necesidad que excluye la atribuibilidad coincide en sus requisitos
con el estado de necesidad justificante a excepcién de la diferencia esencial
de jerarquia entre el interés juridico que se salvay e que se sacrifica (ver
supra, 2, d, bb).

El Cédigo Penal espafiol (art. 8, 7) no reconoce ninguna limitacién respec-
to de los hienes o intereses juridicos que pueden salvarse en una situacién
de necesidad en la que no entra en consideracién la exclusion de la antijurici-
dad. Desde el punto de vista politico-criminal esta extensién no es aconsejable
y lo correcto seria reducirla a la salvacion de bienes o intereses de singular
importancia. Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal aleman (§ 35) se limita en
esta especie del estado de necesidad a la salvacion de la vida, la integridad
corporal o lalibertad, personales o pertenecientes a un pariente o a una persona
cercana.

La situacion es distinta en los Cadigos argentino, colombiano, mexicano
y venezolano. En ellos el reconocimiento de esta causa supralegal de exclusion
de la responsabilidad debe reducirse a la salvacion de los bienes juridicos
fundamentales de la persona: vida, integridad corporal y libertad. Sélo la
amenaza sobre estos bienes puede dar lugar a una situacion en la que es excusa-
ble la lesion de otro de igual jerarquia para salvar el propio bien juridico.

bb) El miedo insuperabley la coaccién o amenazas. El miedo insuperable
(Codigo Penal espafiol, art. 8, 10) y la coaccién (Cédigo Penal argentino,
art. 34, 2; Cédigo Penal mexicano, art. 15, V) son, en realidad, casos particu-
lares del estado de necesidad excluyente de la atribuibilidad. Ello justifica
la opinién de una parte de la doctrina espafiola que considera superflua una
regulacién expresa de esta circunstancia (confr. FERRER SAMA, Comentarios,
i, pp. 228 y SS.; QUINTANO RIPOLLES, Curso, i, 1963, p. 352). El miedo
o la situacién coactiva generada por una amenaza ho son sino la consecuencia
subjetiva que proviene de la situacién de necesidad en la que hay que eegir
entre sufrir un mal o causarlo: ali colisiona el bien juridico amenazado y
el que es necesario lesionar para evitar el primero. Por tanto, son aplicables
aqui las reglas del estado de necesidad, tanto del que excluye la antijuricidad
como del que excluye la atribuibilidad (coincidente GIMBERNAT, Introduc-
cion, p. 66, quien de otra manera no podria considerar, como lo hace, que
el miedo insuperable es una causa de justificacion).
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1. Cuestiones particulares del Codigo Penal espafiol. EI Codigo Penal
espafiol en su art. 8, num. 10, exige que el miedo insuperable haya impulsado
a autor a causar un mal, igual o menor al que lo amenaza (confr. CORDOBA
RODA, Comentarios, i, p. 352). De esta manera € legislador crea un supuesto
restringido de estado de necesidad respecto del art. 8, num. 7°; pues |le agrega
la condicién de que el autor haya sido impulsado por el miedo. En consecuen-
cia, en los casos en que sblo concurra la relacién entre e ma causado y
el que se evita sera siempre aplicable el art. 8, num. 7°, y sélo cuando ademas
concurra el efecto subjetivo del miedo sera aplicable € art. 8, num. 10. La
significacion préactica del miedo, y naturalmente de esta eximente queda, por
lo tanto, totalmente anulada: habiendo ya una eximente que excluye la pena
con menos requisitos, carece de sentido otra que hace depender el mismo
efecto de un mayor nimero de requisitos.

La cuestiéon fundamental planteada por el num. 10 del art. 8 del Cdodigo
Penal espafiol reside en la decisién de si se da mas preponderancia a aspecto
subjetivo (e miedo) o a objetivo (larelacion entre el mal causado y € evitado)
(confr. RODRIGUEZ RAMOS, Apuntes..., U, pp. 409 y ss.). Los que acentlan
el primer aspecto entienden que la relacion entre el mal causado y evitado
no importa la existencia real del mal amenazado y consideran suficiente su
existencia imaginada (confr. FERRERSAMA, Comentarios, |, p. 231; CORDOBA
RODA, Comentarios, i, p. 351). Por el contrario, lajurisprudencia del Tribu-
nal Supremo requiere que el mal amenazado seareal, acentuando asi €l aspecto
objetivo de la eximente (confr. TS.: 12.3.41; 15.3.47; 23.3.55; 8.6.51; 27.2.54;
20.4.59; 23.1.67; 28.3.68; 14.4.70 entre otras; en d mismo sentido QUINTANO RI-
POLLES, Curso, i, p. 353; RODRIGUEZ DEVESA, p. 619). Este punto de vista resulta,
sin embargo, incompatible con las extremadas exigencias de la jurisprudencia
del mismo tribunal en relacion a los efectos del miedo ("requiere que el agente
se halle bajo amenaza o intimidacion de tal gravedad que, naturalmente, pro-
duzcan en su animo tan honda perturbacién que de modo invencible le conduz-
can contrasu voluntad arealizar el hecho"; TS.: 10.1.1877; 29.12.30; 11.6.66)
y a la exclusién del efecto eximente cuando € miedo no es e Unico mévil
(TS.: 10.5.92; 9.7.06; 30.4.20; 16.3.73). El miedo no tiene por qué excluir la
capacidad de motivacion (imputabilidad) (confr. RODRIGUEZ DEVESA, p. 619;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vi, p. 906; CORDOBA, Comentarios, i, p. 337).

La solucion preferible no debe eliminar el significado objetivo de la rela-
cion entre el mal causado y € que se quiere evitar, pues si es suficiente con
un ma imaginario es evidente que entonces carece de sentido que estos guarden una

- determinada proporcién: cualquier amenaza real o imaginaria que produzca
miedo deberia excluir la responsabilidad si este alcanza la profundidad que
se estima requerida. Pero, debe tenerse en cuenta que, una vez interpretada
en sentido objetivo aquella relacion, el miedo se convierte, préacticamente,
en un elemento superfluo. En verdad, s alcanza la intensidad que exige la
jurisprudencia, el miedo no serd sino una especie de trastorno mental transito-
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rio (art. 8, 1), y si no alcanza esa entidad solamente podra considerarse como
una fuente del error del autor en la apreciacion de las circunstancias objetivas
del estado de necesidad excluyeme de la atribuibilidad (asi también excepcio-
nalmente, TS. 18.4.72).

La conclusién que debe extraerse del estudio dogmético del num. 10 del
~art. 8° del Codigo Penal espariol es que la legislacion deberia eliminar esta
causa de exclusién de la responsabilidad criminal por innecesaria. Este no
ha sido lamentablemente €l criterio seguido por e Proyecto de 1980 (PLOCP,
art. 26, 8) ni por laley. La innecesariedad de esta eximente es indiscutible
una vez que la apreciacion de las circunstancias objetivas se efectlia segun
un punto de vista ex-ante, como se ha sefialado (supra, 2, c).

2. Cuestiones particulares del Cadigo Penal mexicano. Laférmulalegisla
tiva del Cédigo Penal mexicano (art. 15, iv) tiene un fundamento similar
a la del Cédigo Penal espafiol. Por tanto, genera préacticamente los mismos
problemas.

3. Cuestiones particulares del Codigo Penal argentino. Laférmulalegida
tiva del Cddigo Penal argentino representa un punto de vista aparentemente
subjetivo puro, pues excluye la responsabilidad del que obrare violentado por
~ "amenazas de sufrir un mal grave e inminente" (art. 34, 2) sin hacer referencia
a la relacién que debe guardar el mal causado con el evitado. Sin embargo,
en la elaboracion de los problemas de su aplicacién aparecen los mismos temas
gue ya hemos visto respecto del Codigo Penal espafiol (su vinculacién con
el fundamento del estado de necesidad, la cuestiéon de la intensidad del miedo,
y la realidad o no de las circunstancias exteriores; ver NUNEz, Manual, pp.
238-239). Lateoria seinclina, detodos modos, por unainterpretacién subjetiva
gue no deja de ofrecer dificultades, pues si excluye lalibertad (como lo propone
NURNEZ, p. 238) deberia ser en realidad una causa de exclusién de la capacidad
de motivacion (imputabilidad). La distincién que pretende NUNEZ entre cau-
sas que excluyen laimputabilidad (Manual, pp. 219y ss.) y causas que excluyen
la libertad, entre las que se encontraria la amenaza o temor (loe. cit., pp.
237 y ss.) es inadecuada porque soslaya €l hecho de que, por ejemplo, un
enfermo mental esta excluido de la responsabilidad penal porque una persona
gue no puede comprender el reproche juridico-penal del hecho que realiza
0 no puede comportarse de acuerdo con esa comprensién, no puede considerar-
se libre (1).

Resumiendo: también en el Codigo Penal argentino las amenazas del art.
34, 2 deben entenderse como una forma legislada del estado de necesidad
excluyeme de la atribuibilidad (coincidentemente, aunque como causa de incul-
pabilidad: zAFFARONI, Manual, p. 485). La extensién de esta regla a circuns-
tancias amenazantes que no provienen de otro (de un ser humano) se puede
lograr mediante una extensién supralegal (BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo
y participacion) o por una extensiéon analdgica in bonam partem (NUKEZ,
loe. cit.,, p. 238; ZAFFARONI, Manual, p. 484). Ambos criterios permiten en-
tender el art. 34, 2 en lo referente a las amenazas o el temor, como una regla
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en la que se apoya el estado de necesidad excluyente de la atribuibilidad.
(Otro punto de vistaz cAMPOS, Derecho penal, pp. 220 y ss.).

4, Cuestiones particulares del Codigo Penal colombiano. A pesar de que
el texto dd Codigo Penal colombiano (art. 40, 2) se refiere a una coaccién
insuperable, o que hace pensar ante todo en la exclusion de la accion (asi
ROMERO SOTO, pp. 273-282), una parte de la teoria propone una interpreta-
cion que distingue entre coaccion material y moral, tratando esta Ultima como
una causa de inculpabilidad (asi, REYESECHANDIA, pp. 434y ss.). Este ultimo
criterio encuentra, a nuestro entender, un obstéculo decisivo en el texto del
art. 40, 2, que requiere una coaccion insuperable.

El estado de necesidad por colision de intereses de igual jerarquia, es
decir, el que excluye la atribuibilidad, reconoce una base legal en el Cdodigo
penal colombiano en el art. 40, 1, que hace referencia a la fuerza mayor.

ce) El exceso en € gercicio de una causa de justificacion (remisién).
El que se excede en la accién necesaria para €l gercicio de una causa de
justificacion no es punible si o hace ignorando en forma inevitable este exceso,
es decir, creyendo en forma invencible que su accién es necesaria. Para estos
casos rigen las reglas del error sobre la prohibicion (confr. infra, 4, e, aa,
2) BACIGALUPO, Tipo y error, 1974; otro punto de vista, NUNEZ, Manual,
p. 232; ZAFFARONI, Manual, p. 432).

El exceso cometido con un error evitable o vencible sobre la necesidad
también se rige por las reglas del error de prohibicion y sélo dara lugar a
una atenuacién de la pena (Cédigo Penal argentino, art. 35; Cdodigo Penal
colombiano, art. 30).

El exceso cometido con conciencia del mismo no tiene ningun efecto ate-
nuante ni excluyente de la atribuibilidad.

L os casos de exceso, por lo tanto, se deben tratar como cuestiones relativas
al error sobre la prohibicion y no como causas que excluyen la atribuibilidad
(o la culpabilidad).

€) El error sobre las circunstancias objetivas de las causas que excluyen
la atribuibilidad

Una parte de la teoria consider6 que en los casos de exclusion de
la atribuibilidad que hemos expuesto mas arriba, la representacién erro-
nea del autor de la existencia de la situacién objetiva (de la existencia de
la amenaza o de la colision de intereses, etc.) era equivalente en sus efectos
a la existencia real de la situacién objetiva. El fundamento de esta posi-
cion fue expuesto ante todo por RADBRUCH (Eest. fUr Erank, i, 1930,
p. 166): "En verdad que no es el estado de necesidad el fundamento de
la exclusién de la culpabilidad, sino la suposicién del mismo. El estado de ne-
cesidad realmente existente no es fundamento de la exclusién de la cul pabi-
lidad s e autor no ha tenido conocimiento de é y, a la inversa, lo es s
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este estado no se da en la realidad y es supuesto; habrd una exclusién de
la culpabilidad, y no porque excluiriael dolo, sino porque en verdad el Ilamado
estado de necesidad putativo es un auténtico estado de necesidad" (confr.
también ZIMMEL, Zur Lehre vom Tatbestand, 1928, p. 68; SCHMIDHAUSER,
p. 470).

Esta posicion no es compartida en la actualidad por la mayoria de la
teoria que considera practicamente equivalente el error sobre las circunstancias
objetivas de una causa de exclusién de la atribuibilidad (o inculpabilidad)
al error sobre las circunstancias objetivas de una causa de justificacién (confr.
JESCHECK, pp. 410 y ss.; RUDOLPHI, SK SGB, § 35, 19; OTTO, AT, p. 216;
HIRSCH, LK, Vor § 51, 169).

Desde nuestro punto de vista la sola suposiciéon de la situacién objetiva
gue excluye la atribuibilidad carece de fuerza excluyente de la pena cuando
esta suposiciéon es consecuencia de un error evitable. La exclusion de la pena
es, sin embargo, la consecuencia necesaria cuando €l error haya sido inevitable.
En realidad, se trata de un error sobre circunstancias que excluyen la desapro-
bacion juridico-penal del hecho y, por lo tanto, deben tratarse segin las reglas
del error sobre la punibilidad o sobre la desaprobacion juridico-penal del
hecho (ver infra, 4, e, aa, 2).

4. LA CULPABILIDAD (LA RESPONSABILIDAD)

a) Introduccion

La comprobacion de la realizacion de una accién tipica, antijuridica y
atribuible no es suficiente para responsabilizar penalmente a su autor.
La responsabilidad penal o responsabilidad criminal depende de que el autor
haya obrado culpablemente.

La culpabilidad, por tanto, constituye el conjunto de condiciones que
determinan que el autor de una accién tipica, antijuridica y atribuible sea
criminalmente responsable de la misma. La cuestion de cudles son esas condi-
ciones dependera del punto de vista que se adopte respecto de la pena. Las
teorias absolutas de la pena exigiran, como condiciones de |a responsabilidad,
elementos que permitan fundamentar una responsabilidad ético-juridica del
autor. Las teorias de la prevencién especial reclaman elementos que permitan
un pronostico sobre la asocialidad futura del autor. Sin embargo, estas Ultimas
teorias no se han desarrollado en forma puray, por lo general, se han confor-
mado con la introduccion de un elemento caracteroldgico de la culpabilidad
en el concepto "ético-juridico" que procura expresar "la relacion de la accion
con latotal personalidad del autor" (MEzZGER, Lehrbuch, pp. 270y ss.; JIME-
NEZ DE ASUA, Tratado, v, p. 239). Por su parte, las teorias de la prevencion
general no requieren, en principio, un concepto especifico de culpabilidad,
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pero requieren la culpabilidad como condicién de la eficacia preventiva que
persiguen: una pena aplicable a un no-culpable no tendria efecto intimidatorio
general (confr. JakoBS, Schuld und Pravention, 1976).

Este panorama explica por qué razones el concepto de culpabilidad de
laciencia penal estaen la actualidad tan ligado al concepto clasico de cul pabili-
dad. Se trata de una combinacin de puntos de vista preventivos y retributivos
gue son la caracteristica fundamental de las teorias de la unidn.

b) Culpabilidad por e hecho y culpabilidad de autor

Desde todos los angulos tedricos de enfoque del problema es posible pre-
guntarse s la culpabilidad ha de referirse a un hecho o a la total personalidad
del autor.

Desde el primer punto de vista se tomara en cuenta para la cul pabilidad
sblo la actitud del autor respecto de la accién tipica y antijuridica cometida:
entonces se hablara de culpabilidad por € hecho y ello significard que no
debera considerarse otra cosa que €l hecho delictivo, pero no el comportamien-
to del autor anterior al mismo o, inclusive, posterior. De acuerdo con €llo
no importa una mayor culpabilidad la conducta socialmente incorrecta del
autor antes del hecho (por ejemplo desarreglo, ebriedad, vagancia, etc.) ni,
en principio, tampoco la circunstancia de haber sido ya condenado con anterio-
ridad (reincidencia).

La culpabilidad de autor (en la forma por eemplo de la culpabilidad
de carécter) parte de otras consideraciones: el hecho tipico y antijuridico abre
la posibilidad de un juicio sobre el comportamiento social del autor en general,
antes y después ddl hecho. La realizacién de la accion tipica permitira juzgar
la conducta del autor en forma total para explicar €l hecho delictivo como
un producto de la personalidad del autor (confr. ENGISCH, Die lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart,
1963).

El presupuesto filosofico de la primera posicion es la libertad de la volun-
tad: todos los hombres son libres de decidir por o contra el derecho; la decision
contra €l derecho es la base del juicio sobre la culpabilidad. Por €l contrario,
guienes prefieren el segundo criterio suelen partir de una premisa determinista:
el hecho se explica por la personalidad del autor y como sintoma de ella
Mientras el primer punto de vista esta vinculado a las teorias retribucionistas,
el segundo se adeculia a las exigencias de la prevencion especial. Estos presupues-
tos filosoficos no admiten prueba alguna en su favor: ni lalibertad de voluntad
ni el determinismo pueden alegar a su favor una prueba en el sentido del
principio de razon suficiente; se trata de axiomas que conducen, como es
l6gico, a soluciones hien diferentes en la practica del derecho penal.

Las teorias de la unién procuran una sintesis que, naturalmente se repro-
duce en e ambito de la culpabilidad. Esta sintesis se presenta aqui como
una determinada articulacion en el concepto de culpabilidad de elementos
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gue provienen de un concepto de culpabilidad por el hechoy otro de la cul pabi-
lidad de autor (confr. JESCHECK, p. 342; RoxiN, Grudlagenprobleme, pp.
1 y ss; Kriminalpolitik und strafrechtssystem, pp. 33 y ss.).

La cuestion de la eleccién entre la culpabilidad por e hecho y la cul pabili-
dad de autor depende de los axiomas del sistema dogmético. Lo importante
no sera, a los efectos de esta decisién, el mayor fundamento "empirico" de
las premisas, dado que ninguna de €ellas es "probada" o "probable". La
racionalidad de esta decision estara, por el contrario, condicionada por €l
mayor grado de controlabilidad judicial que el criterio adoptado ofrezca. En
este sentido, la "culpabilidad por el hecho" esla que brinda mayores garantias.

¢) Evolucion conceptual de la culpabilidad

La respuesta a la cuestién por las condiciones determinantes de la respon-
sabilidad criminal por larealizacién de un ilicito (unaaccion tipicay antijuridi-
ca) ha sido intentada desde diversos puntos de vista. Todas estas respuestas
establecen, desde su mira particular, las condiciones bajo las cuales el autor
es considerado responsable por la accién tipica y antijuridica.

La primera respuesta corresponde a la teoria psicoldgica de la culpabili-
dad. Paraesta teorialaafirmacion de la culpabilidad importa la comprobacion
de que la voluntad del autor es causal del hecho ilicito (confr. HNGER, Das
Strafrechts, i, 1902, p. 164; MEY ER-ALLFELD, Lehrbuch desDeutschen Strafrechts,
7% ed., 1912, pp. 133-134). De acuerdo con esto la culpabilidad implica un
juicio sobre tres diversos aspectos. a) la relacion causal entre la voluntad
de unapersonay un suceso; b) ladesaprobacién del hecho (su caracter indesea-
ble o dafioso), y ¢) la conciencia de la contrariedad al deber en el autor (FIN-
GER, loe, cit). La voluntad es causal del hecho ilicito, segin esta teoria, en
dos casos: €l dolo y la culpa, ambos son especies de la culpabilidad y presupo-
nen la imputabilidad del autor.

De esta manera, la culpabilidad requiere una determinada vinculacién
psicolégica entre el autor y su hecho sin lacual es imposible afirmar larelacién
causal de la voluntad con el hecho ilicito. Precisamente contra esta tesis se
dirigen las criticas que merecio esta teoriay que generaron mas tarde su aban-
dono. En efecto: por un lado se verifica que hay una relacién causal entre
voluntad y hecho cuando el autor ha querido su realizacién pero ha obrado
amparado por una causa de inculpabilidad (por ejemplo estado de necesidad
disculpante); aqui faltara la culpabilidad y se dard, sin embargo, la relacién
gue la teoria psicol6gica estima que la fundamenta. Por otro lado puede verifi-
carse que en los casos de culpa falta dicha relacién, ya que € autor no ha querido
la realizacion del hecho tipico y antijuridico; aqui, sin embargo, se admite la
exigtencia de culpabilidad (confr. GRAF zu DOHNA, Verbrechenslehre, p. 39).

La teoria psicol 6gica fue reemplazada por la teoria normativa de la culpa-

bilidad. El punto de partida de esta teoria es la comprobacién de que "la
teoria dominante define el concepto de culpabilidad de tal manera que sélo
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incluye en si a los conceptos de dolo y culpa; por e contrario, es necesario
concebirlo teniendo en cuenta también las circunstancias relevantes que
acomparfian a hecho y la capacidad de imputacion" (FRANK, en Fest. fur die
juristische Fakultit Giessen, 1907, pp. 9-10). La teoria nofmativa redefine,
ademas, las relaciones entre la cul pabilidad, como concepto genérico, y €l dolo
y la culpa, que la teoria psicolégica concibié como especies de este. De esta
manera, el dolo y la culpa no necesitan ser especies de la culpabilidad y cada
uno de aquellos no debe contener los elementos que caracterizan a concepto
genérico. Lo decisivo del concepto normativo de culpabilidad es, en conse-
cuencia, la reprochabilidad, FRANK, loe. cit., p. 11): "una conducta culpable
es una conducta reprochable". Y un comportamiento antijuridico es reprocha-
ble s € autor:

a) es "espiritualmente normal" (capaz de imputacion);

b) hatenido una cierta relacién concreta con respecto a hecho o la posibi-
lidad de tenerla (dolo o culpa), y

¢) ha obrado en circunstancias normales (sin estar bagjo la presion de una
situacién caracteristica de una causa de inculpabilidad).

El concepto normativo de la culpabilidad fue completado por una cons-
truccion tedrico-normativa llevada a cabo por GOLDSHMIDT (en Oesterr. Z. flr
Sr. R) 1V, 1913, pp. 144y ss.), que entendi6 que la reprochabilidad implicaba
un comportamiento interior opuesto a una norma de deber, que se encontraria
junto a la normajuridica, cuya lesién importa la antijuricidad (confr. también
GOLDSHMIDT, en Fest. fur Frank, I, 1930, pp. 428 y ss.; y criticamente ARMIN
KAUFMANN, Normentheorie, pp. 160 y ss.).

La teoria normativa de la culpabilidad permiti6 la evolucién posterior de
este concepto bgjo la influencia de |la teoria finalista de la accién. Al recono-
cerse que el doloy la culpa no eran especies de la culpabilidad quedaba abierta
la posibilidad de desplazar estos conceptos fuera de la culpabilidad. El concep-
to de culpabilidad del finalismo, sin embargo, no es un concepto normativo en
el sentido de FRANK ni de GOLDSHMIDT.

Para la teoria finalista de la accién de la reprochabilidad presupone la
capacidad de motivarse por la norma. El que realizd una accion tipicay antiju-
ridica sera culpable si podia motivarse por la norma, es decir, si podia "obrar
de otra manera' (confr. ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 176 y ss.; ver
también sus precisiones en Festfir Eb. Schmidt, 1961, p. 320, nota 6). Desde
este punto de vista, las "causas de inculpabilidad" carecen, en realidad, de fuer-
za para excluir la culpabilidad y sélo constituyen "causas generales de no for-
mulacion del reproche de culpabilidad” (ARMIN KAUFMANN, loe. cit., pp. 202
y ss.). Fundamento de ello es la comprobacién empirica de que en las situa-
ciones que caracterizan las causas de inculpabilidad, no se elimina la capaci-
dad de obrar de otra manera: en un estado de necesidad discul pante siempre es
posible cumplir con el derecho y asumir el dafio sobre los propios bienesjuri-
dicos; sblo que, en tales casos, el derecho no formulareproche alguno (también
asl, JESCHECK, p. 386; SCHMIDHAUSER, p. 460).
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La misma comprobacion ha servido para cuestionar integramente el con-
cepto de culpabilidad del finalismo. Asi, por ejemplo, la encontramos en
BOCKELMANN (Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pp. 84 y ss.) y mas tar-
de en ROXIN (Kriminalpolitik und Srafrechtssystem, 1970, p. 34). De acuerdo
con €ello la esencia de la culpabilidad no deberia ser el "haber podido obrar
de otra manera", lo que, en realidad, permite cuestionar la teoria del error
de prohibicion defendida por el finalismo, es decir, la "teoria estricta de la
culpabilidad" (ver supra, e, aa).

Frente a la posicion del finalismo se encuentran quienes piensan que la
culpabilidad debe tratar de la cuestion referente a si un comportamiento tipico
y antijuridico merece pena, cuestion que deberia responderse desde puntos
de vista politico-criminales (preventivos) (confr. ROXIN, Kriminalpolitik und
Srafrechtssystem, p. 33). Pero en realidad, toda la teoria del delito, y no
sblo la culpabilidad, quiere responder a esa pregunta. Este punto de vista
resulta, por lo tanto, carente de contornos precisos para definir el concepto
de culpabilidad. La consecuencia practica de la concepcion de ROXIN se mani-
fiesta en que la culpabilidad no fundamentara la pena, aunque podra cumplir
una funcion limitadora del maximo de la pena en el momento de su individuali-
zacion. (Criticamente a respecto ARTHUR KAUFMANN, en JZ, 1967, p. 553;
LENCKNER, en Handbuch der forensischen Psychiatrie, ed. por GOPPINGER
Yy WITTER, I-A, 1972, pp. 35 y ss.; oTTO, Grundkurs, AT, p. 189; con reserva
frente a esta critica BACIGALUPO, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, 1980 (Monogréafico num. 3), p. 69).

d) Concepto y elementos de la culpabilidad

El contenido del concepto de culpabilidad estd predeterminado por el
concepto personal de lo ilicito. Lo ilicito es un presupuesto de la culpabilidad
y esta, por lo tanto, importa una comprobacién adicional.

El punto de vista tradicional entre los seguidores del concepto personal
de lo ilicito es tratar como contenido de la culpabilidad la capacidad de motiva-
cion por la comprensién de la antijuricidad (confr. ARMIN KAUFRMANN,
Normentheorie, pp. 160 y ss.). En este sentido se distingue en primer término
la cuestién de la capacidad de comprender la antijuricidad y de dirigir las
acciones de acuerdo con esta comprension (la llamada imputabilidad), para
hacer luego 1o mismo con la cuestién de la cognoscibilidad de ja antijuricidad
(la cuestion de la conciencia potencial de la ilicitud). (Confr. JESCHECK, pp.
349 y ss; OTTO, pp. 192 y ss; SCHMIDHAUSER, pp. 374 y ss; STRATEN-
WERTH, nims. 515 y ss.; BLEI, pp. 160 y ss.; WELZEL, pp. 152 y ss.). Las
causas que eliminan el reproche de culpabilidad completan (con € titulo de
exigibilidad) el conjunto de elementos de la culpabilidad.

La razén de ser de estos elementos se explica porque la culpabilidad se
define como un obrar contra e derecho "pudiendo hacerlo en forma adecuada
al derecho". La capacidad de motivarse por el cumplimiento del derecho deter-



152 MANUAL DE DERECHO PENAL

mina que la realizacion del ilicito sea reprochable y esa capacidad depende
de que el autor haya podido comprender el derecho, comportarse de acuerdo
con esa comprension y podido conocer el derecho (es decir, la antijuricidad).
las causas de inculpabilidad no son elementos que eliminen esa capacidad,
como se vio, pero que, de todos modos, marcan el minimo de gravedad de
la reprochabilidad para fundamentar un reproche.

La posibilidad de determinar con exactitud la capacidad de motivacion
por la norma de otro es dudosa. Mas aln, es seguro que no es totalmente
posible (confr. STRATENWERTH, nims. 13y 513). Aqui € derecho penal opera
generalizando y comparando con una medida del poder de obrar abstraida
de lo generalmente posible.

Una variante, que en realidad no sdlo afecta al orden expositivo de estas
cuestiones, ha sido introducida por ARMIN KAUFMANN {Normentheorie, pp,
160 y ss.; Fest. fur Eb. Schmidt, pp. 319 y ss.). De acuerdo con €lla, no
debe diferenciarse entre la exclusion de la capacidad de culpabilidad (inimputa-
bilidad) y la exclusion de la conciencia (potencial) de la antijuricidad (posibili-
dad de conocer la ilicitud), pues, en verdad, ambas excluyen la capacidad
de motivarse de acuerdo con la norma. Esta capacidad constituye el Unico
momento de la cul pabilidad que se agrega aloilicito paracompletar el concepto
de delito. La exigibilidad (= las causas de inculpabilidad) no importa un
elemento que fundamenta la reprochabilidad sino, solamente, que establece
los supuestos en los que la reprochabilidad no es suficiente para formular un
reproche de culpabilidad que justifique la aplicacion de una pena. La exigibili-
dad, por tanto, es simplemente una cuestion referida a la cuantificacién del
reproche, no a su exclusién.

Esta Ultima posicion merece, en principio, nuestra preferencia. De acuerdo
con €lla el concepto de culpabilidad se apoya en la idea de que culpable es
e que, pudiendo, no se ha motivado ni por la norma ni por la amenaza
penal dirigida contra la violacion de aquella.

Nuestro punto de partida se separa ya del tradicional fundamentalmente
en que atribuye relevanciaala posibilidad del autor de motivarse por la amenaza
penal (confr. BACIGALUPO, Delito y punibilidad, 1983; en "Cuadernos de
Politica Criminal", nium. 6 (1978), pp. 3y Ss.; MIRPUIG, Funcion de la pena
y teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho, 2% ed., 1982,
p. 44). Debe aclararse que esta caracterizacion de la culpabilidad no esta refiida
con una concepcion preventivo-especial de la pena. Por el contrario: el presu-
puesto basico de una accion preventivo-especial del Estado esta constituido
por la falta de la capacidad del autor de motivarse de acuerdo con el derecho.
S6lo a partir de esta comprobacion tiene sentido preguntarse por la necesidad
de resocializacion del autor. Las caracteristicas personales del autor que permi-
ten laindividualizacion de la pena, sin embargo, no deben integrar el concepto
de culpabilidad; por lo tanto no se requiere ninglin momento caracterol égico.

Este concepto de culpabilidad, 10 mismo que cualquier otro, es totalmente
independiente de la prueba de la libertad de la voluntad o del determinismo
(en otro sentido ver GIMBERNAT, Estudios, pp. 57 y ss.).
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Resumiendo: los elementos de la culpabilidad son los elementos de la
capacidad de motivarse por el derecho (por la norma o por la amenaza penal).
En consecuencia deben distinguirse aqui los dos aspectos que condicionan
esta capacidad:

a) La posibilidad de conocimiento de la desaprobacion juridico-penal
del acto.

b) La posibilidad de motivacién en sentido estricto (confr. ARMIN KAUF-
MANN, Normentheorie, pp. 162 y ss.).

€) Los elementos de la culpabilidad en particular

La exposicion de los elementos de la culpabilidad en particular debe co-
menzar por la cuestion del conocimiento de la desaprobacién juridico-penal
dd acto, adiferencia de lo que es habitual. Por lo general se expone previamen-
te la capacidad de motivacion en sentido estricto (la imputabilidad), pero
es claro que s un incapaz de motivarse en este sentido, ni siquiera pudo

, conocer la desaprobacion juridico-penal del acto, €l andlisis de su incapacidad
serd superfluo, pues con respecto a €l se excluira también la posibilidad de
aplicar una medida de seguridad (!)e

aa) La posibilidad de conocer la desaprobacion juridico-penal del acto.

1. Laconcienciade la desaprobacion juridico-penal. La primeracondicién
de la capacidad de motivarse por €l derecho (penal) es la posibilidad de conocer
la desaprobacién juridico-penal del hecho cometido.

Las teorias tradicionales consideran aqui la cuestion del conocimiento
de la antijuricidad, con lo cual la culpabilidad desaparece solo cuando el autor
ha obrado con un error sobre la antijuricidad, es decir, sobre la prohibicién
de hecho, para lo cual Unicamente se requiere € error sobre la antijuricidad
material (confr. JESCHECK, p. 366).

Desde nuestro punto de vista la antijuricidad material resulta insuficiente
para la caracterizacion de la desaprobacion juridico-penal del hecho. Esta
depende sustancialmente de la amenaza penal para la realizacion del hecho,
es decir, de su punibilidad. En consecuencia, el autor debe haber podido cono-
cer lapunibilidad y el error sobre esta no sélo atentialagravedad de la cul pabili-
dad (como sostiene STRATENWERTH, num. 563) sino que —cuando es
inevitable— la excluye. Consecuencia préactica inmediata de este punto de vista
es que el error sobre cualquier circunstancia que excluya la punibilidad (sea
una causa de justificacion, de "inculpabilidad" o una excusa absolutoria)
deberd regirse por las mismas reglas.

Tener la posibilidad de conocer la punibilidad es tener posibilidad de
conocer que el hecho es punible, pero no significa que se requiera también
e conocimiento de la gravedad de la amenaza: es suficiente que el autor pueda
saber que realiza un hecho que esta amenazado con pena, su error sobre
la cuantia de la pena no es relevante. Esto no prejuzga, naturalmente, sobre
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la posicion que debe asignarse a ciertos elementos como la cuantia del dafo
patrimonial y el tiempo de curacion de las lesiones en el Codigo Penal espafiol
(arts. 420. 422, 505, 515, 528, 560), en el Codigo Penal argentino (art. 90),
en el Codigo Penal colombiano (arts. 332 y ss.). Tales elementos pueden ser
considerados circunstancias del tipo objetivo y el error sobre ellas ser un error
relativo a una circunstancia cuyo conocimiento excluird el dolo. La razén
gue explica la irrelevancia del error sobre la gravedad de la pena reside en
gue lo que el autor debe haber podido conocer es la desaprobacion juridico-
pena y esta depende de la puniblidad, pero no de la gravedad de la pena.

El error sobre la prohibicion del hecho excluye ya la posibilidad del conoci-
miento de la punibilidad, pues el minimo presupuesto de la punibilidad es
la prohibicion. A su vez € conocimiento de la prohibicién (en e sentido de
la antijuricidad material) puede permitir al autor deducir la punibilidad del
hecho. Esta probleméticatiene significacién sobre todo en relacion ala evitabi-
lidad del error sobre la punibilidad (confr. infra, 3).

El conocimiento del autor respecto de la punibilidad puede ser seguro o
simplemente fundarse en la duda sobre la punibilidad del hecho (paralelamente
respecto de la conciencia de laantijuricidad, RUDOLPHI, SK SGB, § 17, 12 y ss.).

.La conciencia de la punibilidad es divisible. En los casos de concurso
ideal de delitos, por lo tanto, serequiere el conocimiento de las diversas punibi-
lidades que afectan a hecho.

La conciencia de la punibilidad no debe ser actual. Es suficiente con
la posibilidad de haber conocido la amenaza penal. Por regla general el autor
habra tenido esta posibilidad cuando del conocimiento de la antijuricidad
material de su hecho, haya deducido por lo menos la posibilidad de que el
mismo sea punible.

2. El error sobre la desaprobacién juridico-penal del hecho. Habra un
error sobre la punibilidad cuando el autor haya supuesto errébneamente la
no punibilidad del hecho realizado. Esta situacién se daré&:

a) Cuando el autor carezcatotalmente del conocimiento de la punibilidad,
es decir, de la desaprobacién juridico-penal del hecho;

b) Cuando haya supuesto alguna causa de justificacién, de incul pabilidad
0 una excusa absolutoria que en realidad el ordenamiento juridico no contiene, y

¢) Cuando haya supuesto la concurrencia de circunstancias que de haber
concurrido hubieran determinado la exclusion de la punibilidad (sean las cir-
cunstancias de una causa de justificacion, de una causa de inculpabilidad
0 de una excusa absolutoria).

Estas conclusiones parecerian estar en contradiccion con el texto del art.
40, 3 del Cédigo Penal colombiano. Sin embargo, no es asi: en primer término
la mencién de las causas de justificacion en este inciso no excluye los otros
errores que puedan excluir la culpabilidad. La definicién de la culpabilidad
en este Codigo es una cuestion de interpretacion, pues el art. 5° no dice en
gué consiste y el art. 35 al referirse a las "formas" de la culpabilidad, no
a las "especies", no impone un concepto determinado de culpabilidad.
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El error inevitable sobre la punibilidad excluye la culpabilidad.

El error evitable sobre !a punibilidad no excluye la culpabilidad, pero
puede atenuarla en la medida de su evitabilidad.

Aqui es preciso establecer, entonces, bajo qué condiciones un error sobre
la punibilidad es evitable.

3. Laevitabilidad del error sobre la desaprobacién juridico-penal. Como
gueda dicho, el efecto excluyente de la culpabilidad del error sobre la punibili-
dad esta condicionado por la inevitabilidad del error. El autor, que podia evi-
tar el error, en consecuencia, reline la primera condicién para comportarse de
acuerdo a derecho, para cumplir con su deber juridico-penal (en este sentido
el Cédigo Penal colombiano, art. 40, 3). Por lo tanto, la sola capacidad del
autor de conocer la desaprobacién juridico-penal expresada en la punibilidad
no alcanza para determinar el carécter evitable del error. Ademas de esa capaci-
dad del autor es preciso que este haya tenido la posibilidad concreta de ger-
citarla (confr. RODOLPHI, K SIGB, § 17, 26 y ss.).

En lateoria se rechaza el punto de vista que condiciona la evitabilidad
del error a lainfraccion de un supuesto deber de informacion sobre la antijuri-
cidad del hecho. (Confr. ARMIN KAUFMANN, en Festfir Eb. Schmidt, pp. 329
y SS.; HORN Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, pp. 87 y SS.; RUDOLPHI,
Unrechtsbewusstein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums,
1969, pp. 196 y ss.). Bésicamente se objeta a estateoria que €l incumplimiento
del deber de informacién no demuestra ya que el error era evitable, pues es po-
sible pensar que a pesar de darle cumplimiento a tal deber no se hubiera podido
despejar el error. Ejemplo: el autor hubiera tenido que consultar a un funcio-
nario que, por falta de un conocimiento claro del derecho vigente, le hubiera
dado una informacién erronea. Si la infraccion del deber de informacion fuera
suficiente para establecer la evitabilidad del error, no podria tomarse en cuenta
gue el cumplimiento de ta deber todavia no garantiza que el autor hubiera
podido conocer la punibilidad del hecho (la desaprobacién juridico-penal).
Por otra parte, se entraria en una cadena interminable de infracciones de de-
beres de informacion-, el autor que no se informé por desconocimiento del
deber de informarse, sblo seria reprochable si este desconocimiento fuera a su
vez producto de la infraccion del deber de informarse de la existencia de un
deber de informarse, y asi ad infinitum (ARMIN KAUFMANN, Fest, fcir Eb.
Schmidt, p. 330).

Por lo demas, se piensa que un deber de esta natural eza acabaria practica-
mente con el error sobre la punibilidad pues, en verdad, todo error seria, en
principio, evitable (confr. STRATENWERTH, nim 584), salvo los casos en que las
circunstancias concretas impidieran a autor pensar en la posibilidad de infor-
marse (por ejemplo en el caso del Codigo Penal espafiol porque la accién es
necesaria y no hay tiempo para recabar informacién: un médico de un lejano
pueblo que duda sobre si esta autorizado a practicar un aborto cuando la conti-
nuacion del embarazo, de no ser interrumpido de inmediato, produciria lesio-
nes graves en la madre).
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En concreto, la evitabilidad del error depende de la comprobacién de
los siguientes extremos:

El autor debe haber tenido por o menos la representacién de una posible
colision de su accién con el derecho; en otras palabras, la representacion de
la posible punibilidad de su accién (HORN, loe. cit., p. 69; RUDOLPHI, loe.
cit., § 17, 30). Por reglageneral habré que admitir la existencia de esta represen-
tacién cuando el autor tenga conciencia de que su accién viola un deber de
singular importancia socia (confr. STRATENWERTH, him 589). En € marco
del Ilamado derecho penal "convencional" (homicidio, robo, hurto, lesiones,
estafa, aborto, injurias, calumnias, etc.) dificilmente el autor puede creer en
forma inevitable que su hecho no es punible (en abstracto). Son posibles,
por el contrario, suposiciones erréneas de circunstancias que de concurrir hu-
bieran eliminado la punibilidad.

El autor debe haber llevado a cabo todo esfuerzo serio que pareciera
adecuado para despejar la duda sobre la punibilidad que es producto de su
representacion de la posibilidad de la misma. Aqui se pueden plantear dos
puntos de vista: uno subjetivo, segin el cual el autor habra obrado en un
error inevitable toda vez que haya empleado los medios que se le ocurrieron
podrian despejar su duda, aunque otros medios en los que é no pensd le
hubieran servido para tener conocimiento adecuado de la situacion juridica;
otro criterio seria de naturaleza objetiva: €l error seria inevitable si el autor
ha realizado lo que una persona consciente de su responsabilidad hubiera
hecho, en la situacion en que obré el autor, para despegjar su duda (asi, Ru.
DOLPHI, SK SGB, § 17, 30; también STRATENWERTH, ndm 595). La decision
por uno de estos criterios no es facil. En principio, se deberia dar preferencia
al criterio subjetivo, pues el autor que espontdneamente no ha tenido una
representacion de la forma en que podria resolver su duda no deberia ser
reprochable, si la reprochabilidad depende de su capacidad de cumplir con
el deber o de motivarse por la amenaza de la infraccion de este. Si el autor
no tuvo la representacion del camino para resolver la duda tampoco habra
tenido la capacidad de motivarse que presupone la culpabilidad.

bb) La capacidad de motivacién en sentido estricto (la imputabilidad).
En la terminologia tradicional se designa a este elemento como "imputabili-
dad", queriéndose hacer referencia con ello alas condiciones para la imputa-
cion subjetiva de un hecho determinado, es decir, ala atribucion de una accién
a un sujeto como su accion. Esta terminologia tradicional es, en realidad,
poco préctica porque no sefiala el elemento que realmente importa, sino el
problema, en forma muy general, que se quiere resolver. Al remplazarse esa
terminologia por la de "capacidad de motivacion" o "capacidad de culpabili-
dad", se logra un mejor acercamiento al nucleo del problema dentro de la
sistemética moderna.

La cuestién de la capacidad de motivacion es de naturaleza eminentemente

juridica: no debe confundirse, por lo tanto, con una cuestién médica o psiquiatrica,
aungue sea necesario determinar algunos aspectos mediante conceptos médicos.
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La capacidad de motivacion es la capacidad de determinarse por el cum-
plimiento del deber. Esta capacidad requiere: a) la capacidad de comprender
la desaprobacién juridico-penal (Cédigo Pend argentino "la criminalidad del
acto", art. 34, 1; Cédigo Penal colombiano "su ilicitud, art. 31) y b) la capaci-
dad de dirigir e comportamiento de acuerdo con esa comprension.

Este concepto de capacidad de motivacion no ofrece dificultades frente
al texto de Cédigos que adoptan un criterio mixto (bioldgico-normativo) en lo
referente a la férmula legislativa en esta materia. En efecto, Codigos penales
como €l argentino o el colombiano que condicionan la capacidad de motivacion
por un lado a. presupuestos bioldgicos; la comprobacién de ciertos estados del
sujeto (enfermedad mental, grave perturbacion de la conciencia o insuficiente
desarrollo mental) y, por otro lado, a consecuencias normativas provenientes
de esos estados (incapacidad de comprender la desaprobacién juridico-penal
y de dirigir las acciones segin esa comprension).

Tampoco ofrece dificultades en relacion al Cédigo Penal espafiol (art. 8,
1), a mexicano (art. 15, 1) y a venezolano (art. 62). En Espafia, donde la
formula legislativa del Cédigo vigente sélo menciona los presupuestos biol 6-
gicos (criterio biolégico puro), la teoria ha hecho depender la capacidad de
motivacion de los presupuestos biolégicos y de sus consecuencias normativas
(confr. COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, pp. 120y ss.; GIMBERNAT, Introduccion,
p. 71; CORDOBA RODA, Comentarios, |, pp. 206 y SS.; QUINTERO OLIVARES,
Introduccién, pp. 200 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, pp. 429 y SS.; RODRIGUEZ RA-
MOS, p. 363).

Estudiaremos en particular las causas que excluyen la capacidad de moti-
vacion en sentido estricto.

1. La minoridad. Los Codigos penales excluyen de forma genérica la
responsabilidad de los menores de cierta edad (Argentina, ley 14.394, art. 8°
16 afos; Codigo Penal colombiano, art. 34: 16anos; Codigo Penal espafiol, art.
8° 2. 16 afios). En realidad, la exclusién de la responsabilidad de los menores
de cierta edad se apoya en la presuncién jure et de jure de que aln no han alcan-
zado la madurez necesaria para comportarse de acuerdo con su comprension
del derecho. Por este motivo, ta vez deberiatratarse esta circunstancia fuera del
capitulo correspondiente a las causas que excluyen la capacidad de moti-
vacion. La mayor parte de los menores de 16 afios tienen ya capacidad para
comportarse de acuerdo con su comprensién de la desaprobacion juridico-
penal dd hecho. Por esta razén, laedad menor de 16 afios deberia considerarse
como una excepcion personal al régimen del derecho penal comdn. Este punto
de vista parece mas adecuado a una clara situacién del problema que conside-
rar, en este caso, que €l texto legal hace solo referencia a una férmula "bio-
I6gica pura’ de Ja imputabilidad (asi RUDOLPHI, K SXGB, § 19, 1).

El momento de la consideracion de la edad es € de lacomisién del hecho,
no el de la sentencia. Por momento de la comision del hecho debe entenderse
el de larealizacion de la accion, sea que se trate de una accién de autoria o de
participacién (complicidad o instigacién).
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2. Los presupuestos biolégicos de exclusion de la capacidad de motiva-
cién. La exclusion de la capacidad de motivacion por enfermedad mental. La
terminologia legislativa no es uniforme al hacer referencia a las enfermedades
mentales. "perturbacion morbosa de las facultades" (Cédigo Penal argentino,
art. 34, 1); "engjenado” (Cddigo Penal espafiol, art. 8, 1); "trastorno mental"
(Codigo Penal colombiano, art. 31); "enfermedad mental" (Cédigo Penal ve-
nezolano, art. 62); "anomalias mentales" (Codigo Penal mexicano, art. 68).

El concepto de enfermedad mental no se superpone con el concepto mé-
dico de enfermedad mental. Desde el punto de vistajuridico, con que se debe
interpretar estas expresiones, deben incluirse aqui en primer lugar las psicosis
en sentido clinico, tanto de origen exdgeno como enddgeno. Entre las psico-
sis exégenas se cuentan los delirios condicionados por parélisis esclerética, el
delirium tremens, los que tienen sus origenes en intoxicaciones y los estados
psicoticos provenientes de tumores o lesiones cerebrales. La ebriedad puede
ser considerada como enfermedad mental cuando haya alcanzado un grado
considerable (3/00 de alcohol en la sangre (confr. RUDOLPHI, K SGB, § 20, 7)
gue excluya la capacidad de comprender y de comportarse de acuerdo con esa
comprension.

Las psicosis enddgenas son fundamentalmente la esquizofrenia y la lo-
cura maniaco depresiva.

Las enfermedades mentales ademas de ser agrupadas segln sus causas,
como acabamos de ver, lo son también segin sus sindromes (confr. HILDE
KAUFMANN, Kriminologie, I, 1971, pp. 21 y ss.). Desde este punto de vista se
distingue entre "€l tipo de reaccion aguda exdgena', "€l sindrome organico en
sentido estricto”, el "sindrome psiquico cerebral local”.

L a epilepsia es considerada una enfermedad mental desde el punto de vis-
tajuridico, aunque en parte se rechaza su caracter de psicosis endogena (confr.
CORDOBA RODA, loe. cit, p. 216; HILDE KAUFMANN, loe. cit, pp. 33 y ss.).

Es preciso sefidar que € concepto de enfermedad mental de KURT SCHNEIDER,
al que tan frecuentemente se recurre en la practica, no es hoy en dia admisible en
la interpretacién de las disposiciones sobre exclusion de la capacidad de motiva-
cion (Die Psychopathischen Personlichkeiten, 9% ed., 1950, 1% ed., 1923) (!). En
ello no degja de tener influencia e medio siglo de antigliedad de tal concepto. Para
SCHNEIDER "solo hay enfermedad en lo corporal y un fenémeno espiritual morboso
requiere ser condicionado por la existencia de una modificacién enfermiza del
cuerpo” (p. 10). Sinembargo, en las propias enfermedades mental es como laesqui-
zofreniay la mania depresiva o circular, estas transformaciones del cuerpo no han
sido comprobadas (confr. SCHNEIDER, loe. cit., y en Die Beurteilung der Zurech-
nungsfahigkeit, 2° ed., 1953, p. 8). "La aceptacion de que laciclotimiay la esqui-
zofrenia provienen de enfermedades (corporales), es un puro postulado, si bien
muy probable y casi fundadamente constrictivo" (Die Beurteilung, p. 9). Las per-
sonalidades psicopéticas, en cambio, "no se refieren a una enfermedad” (corporal)
(ib. idem, p. 10). De manera que el limite entre enfermedad y simple anormalidad,
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esta basado en la pura postulacién de una suposicion no comprobada experi-
mentalmente. Es evidente que metodol égicamente un concepto semejante que-
da invalidado. Y pretender establecer la linea divisoria de imputabilidad y
no imputabilidad en base a él, es por demaés criticable (ver HILDE KAUFMANN,
loe. cit,, p. 20; ver también VICENTE P. CABELLO, Psiquiatria forense en
el derecho penal, 1981, pp. 167 y ss.).

Una diferencia entre el concepto médico o psiquidtrico de enfermedad
mental y el concepto juridico permite considerar como casos de enajenacion
o de perturbacién de las facultades mentales, etc., a casos que desde el punto
de vista de sus efectos sobre la capacidad de motivacion, tienen idénticas
caracteristicas. Se trata de situaciones en las que se comprueba una grave
perturbacion del "ndcleo de la personalidad y de la capacidad de actuar de
acuerdo con € sentido" (RUDOLPHI, SKSGB, 88 20, 14; SCHONKE-SCHRODER-
LENCKNER, 88 20, 19 y 23).

Aqui entran en consideracién, en primer lugar, Xas psicopatias. Ciertamen-
te, los fundamentos mismos de la psicopatias estan hoy cuestionados, pues
no puede demostrarse una distincién adecuada entre perturbaciones condicio-
nadas por el desarrollo y las condicionadas por la disposicion. El criterio
del que debera partir e Tribunal, es e de la gravedad de la perturbacion
gue la haga comparable a una psicosis en sentido clinico en sus efectos, toman-
do en cuenta el caso concreto. En la psiquiatria moderna no pueden descono-
cerse las tendencias que procuran prescindir de este concepto por carecer de
una comprobacion convincente. Desde nuestro punto de vistalo que se requiere
es una perturbacién permanente de la personalidad que se exprese en lareaccion
concreta.

En opinién de algunos tribunales, |as psicopatias serian siempre insuficien-
tes para determinar la inimputabilidad. El fundamento residiria en que las
psicopatias no registran una base somética, segiin lo requerido por €l concepto
de SCHNEIDER. Pero precisamente en una importante clase de psicosis, como
se demostré més arriba, tampoco se ha podido comprobar una base patol égica
corporal (psicosis endogenas). Ello demuestra que no hay ningin apoyo cienti-
fico en definitiva para negarle, en principio, alas psicopatias, o alas personali-
dades psicopaticas, la calidad de situaciones equivalentes a las enfermedades
mentales. En definitiva, todo se apoya en una mera suposicién, que a su
vez descansa en otra no menos cuestionable: que lavida espiritual es un produc-
to mecénico de la causalidad natural.

El concepto de enfermedad mental a que responde el elaborado por
SCHNEIDER (ver también WEITBRECHT, Psychiatrie im Grundriss, 2% ed., 1968,
p. 64) proviene de la concepcién positivista naturalista de la segunda mitad
dd siglo xix. Este concepto médico atraviesa hoy dificultades para su realiza-
cion (confr. HILDE KAUFMANN, p. 20).

Los tribunales, en consecuencia, deben reconocer este estado de la ciencia
como condicionante de sus resoluciones y no decretar también qué criterio
tiene valor.
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El caracter permanente o transitorio del trastorno mental (Cédigo Penal
espafiol, art. 8, 1) no es, en realidad, esencial. La ley sblo quiere extender
el concepto de enfermedad relevante a los casos en los que se trata de episodios
no-permanentes.

Dado el concepto de enfermedad mental que hemos sostenido y que no
se reduce a concepto positivista de la misma, no es problemética la cuestion
dd "fondo patolégico" de trastorno mental transitorio, sobre el que hubo
diversidad de opiniones en la teoria espafiola (confr. JIMENEZ DE ASUA, La
leyy el delito, pp. 346 y ss.; CORDOBA RODA, Comentarios, i, pp. 218 y ss.).

La exclusion de la capacidad de motivacion por insuficiencia de desarrollo
mental. Principalmente caen en este grupo los casos de oligofrenia, "que sin
embargo no expresan una unidad noseolégica, sino que —desde un punto
de vista etiol6gico— toman en cuenta las diversas causas, que en parte caen
bajo conceptos somaticos de enfermedad, de tal forma que en estricta sisteméti-
ca deberian tratarse bajo las psicosis' (HILDE KAUFMANN, Kriminologie, p. 41).

Se trata de casos de personas "cuya inteligencia no rinde en la medida
suficiente como para servir a su organismo frente a mundo circundante”
(ADOLF BUSEMANN, Psychologie der Intelligenzdefekte, 1959, p. 120).

Las oligofrenias se distinguen segiin el grado alcanzado por la afeccién
en debilidad mental, imbecilidad e idiocia. Las causas de la oligofrenia suelen
comprobarse como hereditarias, lesiones durante el embarazo e inmediatamen-
te después del nacimiento y en la temprana edad (HILDE KAUFMANN, loe.
cit., p. 42). La relevancia juridico-penal de la insuficiencia intelectual esta
condicionada por €l efecto excluyente de la posibilidad de comprender la crimi-
nalidad ded acto y de dirigir las acciones.

Lajurisprudencia espafiola ha considerado estos casos dentro del concepto
de enajenacién, aunque con excepciones (confr. CORDOBA RODA, Comenta-
rios, i, p. 214).

La exclusién de la capacidad de motivacion por grave perturbacién de
la conciencia. Estos casos deben distinguirse de aquellos que importan una
pérdida total de la conciencia y que tienen el efecto de excluir ya la realizacion
de una accidn. "Perturbacién de la conciencia es perturbacion de la relacion
normal entre la conciencia del yo (autoconciencia) y la conciencia del mundo
exterior y, por lo tanto, una lesién de la autodeterminacion” (RUDOLPHI,
X SGB, § 20, 10).

Hay acuerdo con respecto a que las perturbaciones no necesitan ser patol 6-
gicas y aque, en consecuencia, pueden ser también fisioldgicas, como el suefio,
etc. También se consideran aqui los casos de hipnosis o posthipnéticos y esta-
dos crepusculares hipnicos.

Por el contrario se discute hasta qué punto es suficiente, para tener por
acreditados los presupuestos biolégicos de la exclusién de la capacidad de
motivacion, la comprobacion de un estado emocional de alto grado. En princi-
pio es admisible (confr. JESCHECK, p. 355; RUDOLPHI, K SGB, § 20, 10;
SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER, SGB, 8 20, 14), pero se percibe una tenden-
cia restrictiva respecto de las exigencias que debe cumplir. En parte se sostiene
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gue en el momento del hecho el autor puede haber obrado sin capacidad
de motivacion, pero que es necesario analizar si en el momento de su produc-
cion, anterior alarealizacion del hecho, era evitable d autor (confr. RUDOLP-
Hi, loe. cit., § 20, 12).

3. El efecto de los estados biolégicos: la exclusion de la capacidad de
comprender la desaprobacion juridico-penal y la de conducirse de acuerdo
con esta comprensién. Esta verificacién es lo que hemos designado como
componente normativo de la formula legal. Se trata de un juicio valorativo
gue debe realizar e juez

Las reglas en base a las cuales debe realizarse la determinacion variaran
seguin los casos. Principal mente las psicopatias y las neurosis crearan dificulta-
des especiales, pues aun cuando se tenga a mano un diagnéstico concluyeme
de ellas, todavia dependera del efecto que produzcan su admision o no dentro
del concepto legal. En estos casos habra que ponderar cuidadosamente procu-
rando establecer una delimitacién normativa. En cambio, las dificultades no
seran excesivas cuando se cuente con un diagnostico concluyente de enferme-
dad mental, en cuyo caso podra por regla asegurarse la inimputabilidad. HELL-
MUTH MAYER (Strafrecht, p. 110) propone como férmula la comprobacion
de si el autor, en su hecho, "es todavia una esencia razonable".

La posibilidad de responder en forma médica a la pregunta por la posibili-
dad de comprension y de direccién, ha sido cuestionada desde hace mucho.
ALEXANDER Yy STAUB lo negaron en la década del 20 y maés recientemente
KURT SCHNEIDER (Die Beurteilung der Zurechnungsfahigkeit, 2% ed., 1953)
afirmaba que la "pregunta por la capacidad de comprension y direccién segin
esta comprension es objetivamente irrespondible; sobre todo lo referente a
la posibilidad de obrar de acuerdo a la comprensién” (p. 17). El propio SCHNEI-
DER explica que, médicamente, sélo se podria responder a las cuestiones plan-
teadas por la primera parte de la férmula. "Casi nunca diferenciamos (los
psiquiatras) en nuestras respuestas estas Ultimas cuestiones (de la capacidad
de comprender y dirigir); tan lejos, en cierto modo, no llegamos" (loe cit.).

4. El momento de la capacidad de motivacién. La posibilidad de com-
prender la desaprobacion juridico-penal del acto y dirigir las acciones debe
darse en e momento del hecho. La Unica excepciéon a principio de que €
sujeto debe tener la posibilidad de comprender y dirigir esta constituida por
la llamaba actio liberae in causa. En estos supuestos €l autor, siendo capaz
de motivarse, se pone voluntariamente en un estado que excluye la capacidad
de motivacion y en esta Ultima situacion realiza la accion tipica y antijuridica.
En tales casos es posible retrotraer € juicio sobre la capacidad de motivacién
a momento en que libremente el autor pone la causa del estado posterior.
Ejemplo: la enfermera que ingiere un somnifero que le impide despertarse
al s requerida de urgencia por un paciente que luego muere a causa de
no habérsele prestado la ayuda necesaria.

La actio liberae in causa puede realizarse con dolo directo, eventual o
culpa. Habradolo directo cada vez que el autor se ponga en estado de incapaci-
dad para realizar €l delito. Dolo eventual habra, en cambio, cuando el autor
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se represente el resultado como probable y no tome ninguna precaucion para
evitarlo. Culpa, cuando el autor haya debido o podido preveer que en €l
estado de imputabilidad cometeria un delito. Ejemplos: El que para darse
animo paramatar a otro, ingiriendo alcohol se coloca en estado de inimputabi-
lidad, obra con dolo directo. El que se represente como probable que en
estado de inimputabilidad vencera por la fuerza la resistencia de la mujer
con la que quiere yacer y contindia bebiendo sin tomar precauciéon alguna
para evitar la violacién, obra con dolo eventual. ElI conductor de un autobus
gue, sabiendo que debe tomar servicio, no prevé que para ese momento se
encontrara en estado de incapacidad de dirigir plenamente sus actos y que
podra provocar un accidente, obra culposamente.

La actio liberae in causa realizada dolosamente es de estructura similar
alaautoriamediata: € autor se utilizaa si mismo en estado de inimputabilidad
para la comisién de un delito.

Solamente el Cédigo Penal colombiano prevé una disposicion relativa
a la actio liberae in causa (art. 32).

5. La capacidad de motivacion disminuida. El art. 9° del Codigo Penal
espafiol permite considerar como circunstancia atenuante los casos en que
el grado de los presupuestos biolégicos o de las consecuencias de estos no
alcanza la medida requerida para excluir la capacidad de motivacion. Los
Cédigos que no contienen una disposicion como esta se ven obligados, de
todas maneras, a admitir una atenuacion de la culpabilidad en estos casos,
cuyos efectos practicos no difieren de los del Codigo Penal espafiol.

La capacidad de motivacion del autor debe haberse visto considerablemen-
te reducida, aunque no haya alcanzado la exclusién. Dada la gran diversidad
de supuestos es posible admitir aqui laimposibilidad de establecer reglas gene-
rales precisas. El tribunal, sin embargo, debera establecer por lo menos la
existencia de una anormalidad del autor que incida en su capacidad de motiva-
cion y que haya disminuido su entendimiento de la desaprobacién juridico-
penal o su posibilidad de comportarse de acuerdo con ella.

6. La alteracion de la percepcion en el Cddigo Penal espaiiol (art. 8°,
3). El antiguo art. 8°, 3 del Cédigo Penal espafiol contenia una regla especia
gue excluia la responsabilidad penal para el sordomudo de nacimiento o desde
la infancia. Esta regla fue considerada, con razén, por muchos autores como
superflua, pues estos casos cabian ya en las categorias del art. 8°, 1 (confr.
DIAZ PALOS, Teoria general de la imputabilidad, 1965, pp. 222 y ss.).

La nueva redaccion del art. 8°, 3 introducida por la ley 8 de 1983, 25
de junio, dice ahora: "El que por sufrir alteracién en la percepcion desde
el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia
de la realidad". Tampoco en este caso se puede decir que la redaccién sea
afortunada. Pero dejando ello de lado, no cabe duda que la nueva redaccion
es tan superflua como la anterior y que no requiere un tratamiento especifico.
Gran parte, sin embargo, de las criticas que merecia el antiguo texto (confr.
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CORDOBA RODA, Comentarios, i, pp. 232 y ss.) no s reproduciran con €
nuevo.
Lo aconsgjable seria la derogacién de esta disposicion.

5. PREPARACION, TENTATIVA Y CONSUMACION
DEL DELITO DOLOSO

La accion es punible no solamente cuando concurren todas las circunstan-
cias que comportan €l tipo objetivo y el subjetivo (consumacion) (suponiendo
gue el autor sea culpable), sino también —bajo ciertas circunstancias— cuando
falte algin elemento requerido por el tipo objetivo (tentativa). De esta forma
entraremos en la cuestién de la delimitacion del comienzo de la punibilidad.
En otras palabras, y dado que un hecho punible tiene distintas etapas de
realizacion, es preciso delimitar en qué momento el autor ingresa en el limite
minimo de lo punible, y cuando se ha alcanzado la etapa que permite llegar
a méximo de punibilidad prevista.

a) Las etapas de realizacién del hecho punible doloso (iter criminis)

El hecho punible doloso se desarrolla en cuatro etapas: ideacion, prepara-
cion, egecucién y consumacion

aa) ldeacion. Se trata de un proceso interno en el que el autor elabora
el plan del delito y propone los fines que seréan meta de su accion, eligiendo
a partir del fin los medios para alcanzarlo. Esta etapa esta regida por €l princi-
pio. Cogitationem poena nemo patitur (ver JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vil,
nam. 1986). El principio tiene jerarquia constitucional. (Constitucion argenti-
na, art. 19; Constitucion espafiola, implicitamente arts. 24 y 25, 1).

Desde nuestro punto de vista, este principio no debe aplicarse ala cuestion
de la propaganda politica, ya que representa un acto externo y que en principio
no puede constituir delito alguno en un Estado que tiene por base un pluralismo
ideoldgico. La cuestion implicada en este tipo de actividades y las leyes que
tienden a su represién se vinculan, por un lado, con la garantia de la libertad
de expresion (Constituciéon espafiola, art. 20) y, por otro, con la autonomia
ética de la persona: la cuestion es hasta qué punto el Estado tiene autoridad
frente alo que para el individuo representa la coaccidn de su propia conciencia
(ver ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldpfinzip, pp. 137 y ss.; JESCHECK, pp.
334 y ss.; GUNTERGREENIUS, Tater aus Ueberzeugung-Tater aus Gewissennot,
1969).

bb) Preparacion. Es € proceso por € cua € autor dispone de jos medios
elegidos, con miras a crear las condiciones para la obtencion dd fin.

ce) Ejecucion. Es la utilizacién concreta de los medios elegidos en la
realizacion del plan. Las zonas correspondientes a la preparacion y ejecucion,
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resultan de dificil determinacion. Su distincion sélo tiene sentido a partir del
limite trazado por el legislador entre lo punible y lo no punible, es decir,
en relacion a los tipos penaes individuales de la ley penal.

Dentro de la gjecucion es posible distinguir dos niveles de desarrollo:
uno en el que el autor no ha dado término todavia a su plan y otro en €l
gue ya ha realizado todo cuanto se requiere segin su plan parala consumacion
(tentativa acabada = delito frustrado).

dd) Consumacion. Es la obtencién del fin tipico planeado mediante los
medios utilizados por €l autor.

De estas etapas sélo entran en € ambito de lo punible las de gecucion
y consumacion. Tanto la ideacion como la preparacion son penalmente irrele-
vantes. Esto surge del propio texto de los arts. 42 del Cédigo Penal argentino;
22 del Codigo Penal colombiano; 3 del Cédigo Penal espafiol y 80 del Cadigo
Penal venezolano, (la formula del Codigo Penal mexicano, art. 12, no recoge
el principio del "comienzo de gjecucion”), que adoptan laférmula del "princi-
pio de ejecucion” para deslindar las zonas de la punibilidad y no-punibilidad.

Es frecuente afirmar que "excepcionalmente" la ley castiga también actos
preparatorios (confr. JESCHECK, pp. 423 y ss.). Tal afirmacién es, por [o menos,
superflua 'y quizés errénea. Preparacion y gecucién son conceptos relativos que
dependen ddl punto en € que fije € legidador & comienzo de la proteccion penal
dd bien juridico. En consecuencia, no hay "actospreparatorios’ en si, ni "actos
de gecucion " en si. Latenencia de instrumentos para fasificar, incriminada en
e art. 299 dedl Cadigo Penal argentino o en e art. 315 del Codigo Penal espafiol,
no representa un acto preparatorio "excepcionalmente” penado, sino un acto
auténtico de gecucion porque €l legidador ha desplazado hasta esas acciones
la proteccién del bien juridico correspondiente. Desde el punto de vista del apode-
ramiento tenido en miras por € autor, la muerte dd custodio de la cosa no
€S Sino un acto preparatorio, pero nadie discutiria que no se trata de actos prepara-
torios excepcionalmente penados. La afirmacion de que son punibles "sélo por
especiaes motivos politico-criminales” (JESCHECK, loe. cit.), con que aguella con-
clusién suele ir acompafiada, es la prueba de que en definitiva no hay excepcion
alguna, pues todoslos delitos del Codigo estén incriminados por especiales motivos
de politica criminal.

Tampoco tendria nada que ver con el tema, a nuestro juicio, la cuestion
de las "resoluciones manifestadas’ (ver JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vn, nam.
2000) y que se refieren a la proposicion y la conspiracion (Codigo Penal espa-
fiol, art. 4). Estas formas no son sino tipos penales de delitos auténomos.
El legislador fija €l limite a partir del cual protege un bien juridico. Con
respecto aeste limite se podré entonces decir qué es gjecucion y qué es prepara-
cién. Laproposicion y la conspiracién resultardn por regla un acto preparato-
rio de otro hecho punible, en los Cédigos que no las incriminan expresamente.
Cuando estén incriminadas seran, ya sin duda, un delito auténomo (en detalle
respecto del Codigo espafiol: CUELLO CONTRERAS, La conspiracién para co-
meter €l delito, 1978).
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b) Concepto y elementos de la tentativa

Hay tentativa cuando el autor con el fin de cometer un delito determinado
comienza su gjecucién, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su
voluntad (Cédigo Penal argentino, art. 42; Cédigo Penal espafiol, art. 3°, ni.

Este concepto es comun alos casos en que, a pesar de la falta de consuma-
cion dd delito, la accion era adecuada para alcanzarla (tentativa idénea) y a
los casos en que la accion carece de aptitud para alcanzar la consumacion
(tentativa inidonea). Las leyes argentinas y espafiolas no hacen distincion algu-
na. (Con respecto a los Cédigos penales de Colombia, art. 22 y Venezuela,
art. 80, que requieren actos "idoneos" y "medios apropiados", es preciso
admitir que las tentativas inidoneas no son alli punibles).

La dogmética argentina y la espafiola (ver RODRIGUEZ DEVESA, p. 741)
han procurado distinguir, sin embargo, entre la tentativa y la tentativa inidé-
nea. La posibilidad de esta distincion no ha encontrado, sin embargo, una
fundamentacion aceptable. Por esa distincion se ha inclinado entre otros SO-
LER, NUNEZ, FONTAN BALESTRA Y RODRIGUEZ DEVESA. En favor de la posi-
cion aqui seguida JIMENEZ DE ASUA.

aa) El fundamento de la punibilidad de ja tentativa reside en el disvalor
de la accion, ya que € disvalor del resultado no alcanza, precisamente, a
producirse (confr. IMENEZ DE AsUA, wu, nim. 2230; otro punto de vista
SCHMIDHAUSER, p. 594). De todos modos la fundamentacion de la punibili-
dad de la tentativa se ha intentado mediante criterios objetivos y subjetivos
ver JESCHECK, p. 414; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vu, nims. 2075 y ss.;
SCHMIDHAUSER, pp. 592 y ss.). La diferencia préactica fundamental de los
distintos fundamentos reside en que €l criterio objetivo conduce ala no punibi-
lidad de la tentativa inidénea (o delito imposible), mientras que €l criterio
subjetivo permite sancionar también casos, en los que, por ejemplo, el autor
guiere matar a otro dandole erréneamente azlicar en lugar de veneno, o dispa-
rando su arma sobre un objeto que erréneamente toma por su victima.

La llamada teoria objetiva considera que la tentativa es punible por €l
peligro que ha corrido €l bien juridico protegido. Esta teoria no puede admitir
la punibilidad de la tentativa absolutamente inidénea, es decir, aquella que
de ninguna maneratenia aptitud para producir la consumacién (representantes:
FEUERBACH, Lehrbuch, 4% ed., 1808, p. 43; LISZTSCHMIDT, pp. 301 y ss).
Sin embargo la teoria objetiva pudo ser extendida a la tentativa inidonea
reconociendo que no sélo entraria en consideracion el peligro corrido por
el bien juridico, sino también la peligrosidad exteriorizada por el autor. Esto
sélo result6 posible en la medida en que la pena se fundament6 en la prevencion
especia (ver VON LISZT, Lehrbuch, 16/17 ed., 1908, § 46, 2; ampliado en
LISZTSCHMIDT, Lehrbuch, pp. 301 y 313 y ss.). "La relacion tiene que darse
en un doble sentido: en la peligrosidad del hecho y en la peligrosidad del
autor" (LISZTSCHMIDT, loe. cit.,, p. 301.
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La teoria subjetiva, por el contrario, toma como punto de partida no
ya la puesta en peligro del bien juridico, sino la comprobacién de una voluntad
hostil al derecho. Esta teoria permite concebir la punibilidad de la tentativa
inidénea, pues dentro de su esquema una distincion entre tentativa inidénea
e idonea no tiene sentido: toda tentativa es inidénea pues de haber sido id6nea,
se hubiera consumado d delito (ver. BAUMANN, p. 490; BOCKELMANN, Str.
Untersuchungen, p. 138). ElI fundamento de esta teoria esta dado por la teoria
de la equivalencia de las condiciones (ver supra, B, 1, b, ce, 1) s todas
las condiciones son equivalentes para €l resultado, no hay distincién posible
en el plano objetivo; es preciso entonces recurrir a subjetivo.

"En sentido estricto es inclusive inadecuado hablar de un medio inidéneo,
porque la inidoneidad es lo opuesto al medio" (VON BURI, "Ueber die sog.
untauglichen Versuchshandlungen, en ZSW 1 (1881), pp. 185 y s5).

La teoria subjetiva, de cualquier manera, requiere también la existencia
de una accién objetiva que haya comenzado la ejecucién del hecho. Mientras
las teorias objetivas permiten alcanzar las tentativas inidoneas, es decir, tienen
un fundamento insuficiente para quienes consideran politico-criminalmente
necesaria la punibilidad de estas, las teorias subjetivas ofrecen dificultades
para excluir de la punibilidad a las tentativas irreales (supersticiosas: el autor
cree por medios supersticiosos poder consumar el delito), de las que se postula
la innecesariedad politico-criminal de su punibilidad. Resumiendo: las teorias
objetivas fijan el comienzo de la punibilidad en el peligro corrido por €l bien
juridico, mientras las subjetivas o hacen en la exteriorizacién de la voluntad
de lesionarlo, aunque no lo pongan en peligro.

El Cédigo Penal argentino (art. 44) y el espafiol (art. 52, n) han decidido
expresamente la punibilidad de la tentativa inidénea. En este sentido ofrecen
un fundamento para la teoria subjetiva de la tentativa, aunque requiriendo
en todo caso una accién que objetivamente implique el comienzo de gjecucion.
Frente al Codigo Penal espafiol, el argentino tiene la particularidad de permitir
la exclusion de la pena cuando el autor no requiera la aplicacién de la misma
por razones de prevencion especial, 1o que permite dejar impunes sin friccion
alguna con el derecho positivo las tentativas irreales, tal como lo reclaman
los mencionados puntos de vista politico-criminales.

El Cédigo Penal espafiol guarda silencio con respecto a la no punibilidad
de las tentativas irreales; sin embargo, existe un amplio consenso en la teoria
y en la practica respecto de esta solucién (ver JIMENEZ DE ASUA, Tratado,
vil, p. 716 y ss; BACIGALUPO, "La Ley", 1981, nim. 172).

El art. 12 del Cddigo Penal mexicano debe interpretarse también a partir
de la teoria subjetiva, ya que no deja dudas referentes a la punibilidad de
la tentativa inidénea. Aunque en la letra el Codigo no haga referencia al
comienzo de gjecucion, este debe ser e minimo exigido para la existencia
de unatentativa punible, pues de lo contrario se sancionarian actos puramente
internos.

Por el contrario, el Cédigo Penal colombiano se aparta de este criterio
y requiere como condicién que los actos del comienzo de gjecucion sean idéneos
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(art. 22). El Cbédigo colombiano va més all4 que su precedente, el Cédigo
Penal italiano, pues no prevé para el autor de tentativa inidénea ni siquiera
la posibilidad de una medida de seguridad (confr. Codigo Penal italiano, art.
49, 1, y iv).

bb) Los elementos de la tentativa. La tentativa se caracteriza por la falta
de algun elemento del tipo objetivo. Por |o tanto, en la tentativa el tipo subjeti-
vo (dolo, elementos subjetivos, etc.) permanece idéntico a la consumacion.
La distincién entre el delito consumado y la tentativa reside, por lo tanto,
en que en esta Ultima el tipo objetivo no esta completo, a pesar de estarlo
e tipo subjetivo (confr. BAUMANN, pp. 511 y SS.; MAURACH GOSSEL-ZIPF,
I, pp. 20 y ss; JESCHECK, pp. 416 y ss; WELZEL, p. 189 STRATENWERTH,
nams. 660 y ss.).

En consecuencia, son elementos del tipo de la tentativa: el dolo del autor
(y los demés elementos del tipo subjetivo) y € comienzo de ejecucién de la
accién tipica (tipo objetivo). Por razones exclusivamente practicas la exposi-
cion comienza por € tipo subjetivo.

1. El dolo y los elementos requeridos por €l tipo subjetivo en la tentativa
(tipo subjetivo del delito tentado). Solamente existe tentativa del delito doloso
(confr. STRATENWERTH, nUm. 661; RUDOLPHI, § 22, 1, MAURACH-GOSSEL-
ZIPF, I, p. 22; JESCHECK, p. 417; otro punto de vista SCHMIDHAUSER, p. 620).

En la doctrina Argentina suele rechazarse la posibilidad de una tentativa
de delito culposo (confr. NUNEZ, Manual, Parte general, p. 266) en razén
de que €l texto del art. 42 requiere "el fin de cometer un delito determinado”.

También en Espafia se tiende a excluir la punibilidad de la tentativa "cul-
posa" sosteniéndose que, segln el art. 565, se requiere para la penala produc-
cion del resultado tipico, es decir, la consumacién (confr. RODRIGUEZ MOU-
RULLO, Comentarios, i, pp. 148 y ss.).

El art. 22 del Cédigo Penal colombiano no deja dudas, como el argentino,
de que s6lo es concebible una tentativa dolosa, toda vez que se requieren
actos ..."inequivocamente dirigidos a su consumacién”. Las mismas conside-
raciones son aplicables a los Cédigos Penales de México (art. 12, que requiere
hechos "encaminados directa e inmediatamente a la realizacion de un delito")
y de Venezuela (art. 80, n que exige haber obrado "con €l objeto de cometer
un delito").

S para la consumacion es suficiente con e dolo eventual, también lo
serd para la tentativa, (confr. respecto a Espafia, RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios, i, pp. 95 y 125).

La dogmética argentina ha sostenido que €l texto dd art. 42 excluiria
la posibilidad de concebir una tentativa con dolo eventual (asi, GONZALEZ
ROURA, Derecho penal, 11, 1925, p. 160; NUNEZ, Manual, p. 267). La opinién
se apoya en que el texto mencionado dice: "fin de cometer un delito determina-
do". La derivacion de una conclusion como esta, de la palabra determinado,
se funde en un grueso error de concepto. En efecto; si e fin determinado
es una expresiéon que no alcanza al dolo eventual es porque este no implicaria
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guerer algo determinado, es decir que un querer indeterminado deberia ser
también dolo, y precisamente, € dolo eventual. La sola formulacion demuestra
la fata de fundamento de la afirmacién, pues en € dolo eventual € autor
guiere sin duda algo determinado a cuya realizacion se vincula la posible o
probable produccion de un hecho tipico, que también es determinado. Ejem-
plos. e autor que no sabe s la joven con la que va a yacer tiene 0 no mas
de 15 afos y piensa que es posible que tenga menos de esa edad obra con
dolo eventual si comienza la gjecucion porque quiere yacer con la joven (fin
determinado) y piensa que ello podria eventualmente realizar el tipo de estupro
(delito determinado).

2. El comienzo de ejecucion. El art. 42 del Cddigo Pena argentino y
el art. 3° dd Codigo Penal espafiol han adoptado para la formulacién de
la tentativa €l criterio del comienzo de eecucién. Este procede del Cédigo
Penal francés de 1810, aunque es posible que ya hubiera sido utilizado por
los précticos italianos (ver JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vn, nim. 2133, nota
122). Este criterio legislativo plantea el problema dogmético de la distincion
de los actos preparatorios del comienzo de gjecucion. En la solucién del mismo
se enfrentan teorias objetivas y subjetivas.

Teoria objetiva proviene basicamente de las teorias de BELING y M. E.
MAYER. Segin estos criterios sdlo podra hablarse de un comienzo de gecu-
cién cuando el acto se subsuma bajo el tipo del delito como una parte de
la accion (VON HIPPEL, n, 398). El acto de gecucién s diferenciara del acto
preparatorio en que aquél representard un "comenzar a matar", un "comenzar
a apoderarse" (teoria formal-objetiva). Sin embargo, para decidir qué actos
son ya subsumibles en e nacleo del tipo se precisa de criterios adicionales.
En primer término se recurre al peligro para el bien juridico. "En los casos
dudosos se recurrird, pues, a la comprobacién de si la accion realizada ha
puesto 0 no en peligro € bien juridico” (FRIAS CABALLERO, El progreso ge-
cutivo del delito, p. 180; OTTO, Grundkurs, AT, p. 226).

Para BELING, por & contrario, o que decide es d "uso natural del len-
guaje" (Grundziige), 10% ed., 1928, § 17 ni): "para que €l autor pueda serlo
dd tipo del que se trata, no es suficiente que la actividad tenga cualquier
relacién con el tipo. Por el contrario, la actividad se debe poder caracterizar
seglin el uso natural del lenguaje como una actividad de la especie de la descrita
como nicleo del tipo por el verbo correspondiente”, por tanto, como "matar”,
"sustraer", etc. Sin duda, que un juicio basado en el "uso natural" del lengua-
je tiene graves inconvenientes en numerosos casos y se torna por lo general
de dificil aplicacion.

La busqueda de una solucién no solo se ha desarrollado por medios forma-
les. Prescindiendo del concepto de peligro, ha tenido singular trascendencia
la teoria material objetiva representada por FRANK. Segun ella, habra "co-
mienzo de gecucion en todas aquellas actividades que, como consecuencia
de su necesaria pertenencia a contexto de la accién tipica, aparezcan como
parte constitutiva de ella seglin una concepcion natural”. (XGB, 11/14 ed.,
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1919 § 43, a b.). En este sentido la diferencia entre la teoria formal-objetiva,
gue hablaba del uso natural del lenguaje, y la material-objetiva reside en
gue esta procura resolver la cuestién desde la cosa misma, sin recurrir a
uso dd lenguaje. Sin embargo, esta diferencia no es, en verdad, sustancial
pues, en todo caso, no brinda un criterio més preciso que la teoria formal-
objetiva. En efecto, establecer cuando un determinado acto pertenece, segun
una "concepcién natural”, ala accion tipica de la estafa es emitir un juicio
gue no tiene puntos de apoyo precisos.

Teoria individual-objetiva. Otra via de solucién se ha intentado en una
direccion que toma en consideracién elementos objetivos y subjetivos. Estas
teorias determinan el comienzo de gjecucidn segln la representacion del autor
respecto del momento en que é comienza, segin su plan, la gecuciéon y la
cercania de la accion realizada con la lesién del bien juridico (confr. JES-
CHECK, p. 417; STRATENWERTH, nUms. 674 y ss.; RUDOLPHI, K SIGB, §
22, 11; RoxiN, en JuS 1979, pp. 1 y ss.).

La teoria individual objetiva procura servir a la finalidad de distinguir
entre actos preparatorios y de egjecucion estableciendo cudl ha sido el plan
del autor (aspecto individual) y luego si, seglin ese plan, la accion representa
ya un peligro suficiente para € bien juridico (aspecto objetivo). ROXIN (loe.
cit.) sintetiza el criterio fundamental de esta teoria afirmando que: "donde
falte la voluntad criminal solo podra darse una puesta en peligro culposa,
gue no es punible como tentativa sino, en todo caso, como un delito de peligro;
por €l contrario donde se verifica una voluntad criminal, pero todavia no
se ha producido un peligro suficiente, el hecho permanece, en principio dentro
dd ambito no-punible de la preparacién”.

En la préctica, este criterio requiere ante todo la consideracién del plan
de autor para establecer si este ha tomado ya decision de gjecutar e hecho
y luego comprobar s el acto efectivamente realizado representa ya un peligro
para el bienjuridico que pueda considerarse cercano o inmediato. Por ejemplo:
el autor se acerca a la presunta victima con el arma en la mano hasta una
distancia en la que es précticamente imposible errar el disparo; si este acto,
segin el plan del autor, sblo tiene por objeto atemorizar a la victima no
seré de apreciar comienzo de gjecucion; si, por el contrario, el autor se acerco,
segin su plan, para disparar €l arma, habra comienzo de ejecucién.

Si bien esta teoria permite ordenar los problemas de la distincion entre
actos preparatorios y de gecucion, no cabe esperar que dichos problemas
en la practica dejen de tener la complejidad que los caracteriza (confr. STRA-
TENWERTH, nUm. 676; SCHMIDHAUSER, p. 615). En la determinacion del peli-
gro inmediato para el bien juridico es posible utilizar criterios mas subjetivos
0 criterios mas objetivos. Con la utilizacién de criterios mas subjetivos es
posible sostener que el aguardar a la victima del robo con la decision de
gecutar el hecho y con los instrumentos que segin e plan del autor son
necesarios para el hecho, constituye ya un peligro inmediato parael bien juridi-
co y, por lo tanto, un comienzo de gjecucién del robo. En este caso se aprecia
gue entre la accién de aguardar y la aparicion de la victima, con la que se
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concreta la situacion planeada, no hay necesidad de ninguna otra accion inter-
media. Por € contrario, se piensa desde puntos de vista menos subjetivos
gue mientras la situacién definidaen el plan no se haya concretado integramen-
te (para lo que se requiere la presencia de la victima), el autor podria todavia
desistir de la idea de gjecutar el delito y no deberia privarselo de esta posibili-
dad, anterior al comienzo de ejecucion: el autor, por g emplo, podria haber
carecido de la energia necesaria para comenzar € hecho ya en presencia de
la victima (confr. ROXIN, loe. cit\ OTTO, p. 226).

En todo caso en e estado actual de la discusion se parte de la base de
gue el acto eecutivo no necesita ser ya una parte de la accion tipica (por
gjemplo: la violencia o la fuerza en € robo) como lo requeria la teoria formal-
objetiva. El acto que entra en consideracién como acto eecutivo debe ser
el que inmediatamente hubiera conducido a la realizacion dd tipo penal.

En la actualidad, ninguna de las teorias propuestas resuelve satisfactoria-
mente los problemas planteados por la férmula legislativa del "comienzo de
gjecucion”. Tampoco puede decirse que la férmula del Codigo Penal colom-
biano, art. 22 (actos idéneos e inequivocamente dirigidos a la consumacioén)
ofrezca mejores perspectivas.

¢) Particularidades de la tentativa en los casos de inidoneidad
(el llamado delito imposible)

aa) La tentativa inidénea en el sistema legal. En las leyes que declaran
la punibilidad de la tentativa inidénea no hay diferencia conceptual alguna
entre la tentativa idénea y la inidénea. Todo lo contrario ocurre en el sistema
dd Cddigo italiano de 1930, cuya solucién (art. 49, i) se basa en laimpunidad
de la tentativa inidonea. Este punto de vista ha gjercido entre nosotros tanta
influencia que ha desplazado, en muchos casos, a los textos legales expresos.

Ambas formas de tentativa importan que el autor ha iniciado la ejecucién
y €l resultado no se ha producido por circunstancias gjenas a su voluntad.
El que da a una mujer embarazada un supuesto abortivo que no es sino azlcar
mezclada con agua en la creenciade su eficacia, 0 €l que creyendo errbneamente
gue la mujer estda embarazada le practica maniobras abortivas, comienza la
gecucién de un delito cuyo resultado (interrupcion del embarazo) no se
produce por razones gjenas a su voluntad. De |la falta de una expresa definicién
de latentativa inidénea en laley, no se debe deducir una necesaria especialidad
conceptual de ella. Por el contrario, los autores que asi proceden, presuponen,
en realidad, que ya desde un punto de vista prejuridico existe una diversidad
entre la tentativa idénea y lainidénea y que tal diversidad seria absolutamente
irreductible. Sin embargo, hasta ahora nadie ha probado que sea asi.

La tentativa —tanto inidonea como idonea— esta definida en la misma
disposicion legal. El caso de imposibilidad sélo representa una atenuacion
de la pena que tiene en consideracion e menor disvalor del resultado que
en @ se comprueba. EI maximo disvalor del resultado lo da la consumacién
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(lesion dél bien juridico); el intermedio, latentativaidénea; el menor, latentati-
va inidénea (comienzo de ejecucion sin peligro real para € bien juridico).
El hecho de que la ley se refiera a la tentativa inidénea para considerar su
punibilidad tiene un significado bien concreto: lgjos de faltar una definicion,
solo hay un objeto a definir; la Unica consideracién especial esta dada por
la ausencia de disvalor del resultado y esta particularidad sdlo tiene relacién
con lapena. A lainversa, unadiversidad de penas no tiene por qué determinar
una distincién conceptual en el hecho que presuponen.

En todo caso, cuando el autor suponga que concurre un elemento del
tipo (de hecho o de derecho), que luego resulta inexistente y que por eso
impida la consumacién, estaremos ante un caso de tentativa, sea inidonea
0 idbnea

Por el contrario, cuando el autor suponga errébneamente la antijuricidad
de su hecho, €ello determinara un delito putativo (ver infra, f).

bb) El autor inidéneo. Se plantea la cuestion de una tentativa, realizada
por autor inidéneo cuando un sujeto sin la calificacion juridica que condiciona
legalmente su calidad de autor da comienzo a la accion tipica. Ejemplo: el
dd sujeto que en la creencia de ser funcionario acepta una dadiva (Cédigo
Penal argentino, art. 256; Cédigo Penal colombiano, art. 141; Cédigo Penal
espafiol, art. 391), sin ser en realidad funcionario.

La decision de lacuestién es muy discutida. Parte de los autores se inclinan
por no admitir aqui tentativa sino sélo un delito putativo y, por lo tanto,
impune (WELZEL, p. 194; ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p. 306;
STRATENWERTH, hUm. 690; BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, p.
105; GLADYS ROMERO en Homenaje a Jiménez de Asla, pp. 233 y ss.). El
argumento con que se sostiene esta posicion es. la calidad de autor en los
delitos especiales determina la existencia de un deber especial que incumbe
al sujeto. La suposicion de un deber es, en realidad, la suposicion de una
antijuricidad que no existe y, por lo tanto, es la suposicién de un ddito que
no existe. Este supuesto, en consecuencia, es € de un delito putativo.

JIMENEZ DE ASUA alcanza la solucion de la impunidad mediante la teoria
de la carencia de tipo (Tratado, vil, num. 2248).

La posiciéon contraria, ve en estos casos tentativas inidoneas punibles
(BRUNS, Der untaugliche Tafer im Strafrecht, 1955; MAURACH-GOSSEL-ZIPF,
p. 33; JESCHECK, pp. 433 y ss.; RUDOLPHI, SK SGB, 88 22, 26 y ss.). El
argumento, en este caso, es €l siguiente: e deber especial que se funda en
la calidad de autor en los delitos especiales es un auténtico elemento del tipo.
Luego, se da aqui el comienzo de ejecucién de una accidn, suponiendo que
existe un elemento del tipo que falta en la realidad, lo que debe considerarse
igual que si se supusiera cualquier otro elemento del tipo: tentativa inidénea
punible. Para estos autores, por lo general, no debe distinguirse entre los
elementos del tipo y los de la antijuricidad.

Existe una posicién intermedia que distingue entre el error sobre la existen-
cia de un deber y €l caso del error sobre las circunstancias que fundamentan
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el deber concreto. Ejemplo: € autor presupone que, en su posicién de empleado
paralalimpieza, le alcanza el deber que compete a los funcionarios de no aceptar
dédivas, por oposicién al que erréneamente cree que se dan las circunstancias
facticas que determinan su calidad de testigo (que declara sobre hechos que funda
mentan responsabilidad gena y que lo hace ante autoridad competente) y en
virtud de esto cree que lesiona € deber de decir verdad. S6lo € primer caso
seria un delito putativo impune. En € segundo habria una tentativa inidénea
(asf JESCHECK, p. 433 RUDOLPHI, 8§ 22, 29).

El deber de autor no es elemento del tipo (ver supra, B, b, aa), Sino consecuencia
de la antijuricidad; por tanto, su suposicién errdnea da lugar a un delito putati-
Vo, Sin que se deba distinguir entre error sobre las circunstancias que fundamentan
el deber y error sobre e deber mismo. En ambos casos no hay tentativa punible.

ce) Inidoneidad de los mediosy del objeto. Los casos de inidoneidad de
los medios suden gemplificarse con e supuesto dd que, con e propdsito de
matar, daazlcar aotro en lacreenciade que setratade un veneno. El medio emplea
do resulta inidéneo. Lo mismo ocurre con € que para matar a otro dispara
un revolver descargado. Al &mbito de problemas de la inidoneidad de los medios
serefiere d problemade la utilizacién de medios magicos o super sticiosos; € emplo:
el campesino que ha dejado en € féretro de un muerto un zapato de su novia,
con d fin de causarle la muerte por ese medio, que es € indicado segin una
creencia popular. Sin duda, también aqui se trata de una accidn que no acanza
el objetivo propuesto por € autor por razones genas a su voluntad. Sin embargo,
existe acuerdo general sobre la impunidad de estos casos en que € autor utiliza
medios irreales, aunque los fundamentos dados son de los més diversos.

Para la teoria objetiva (vON HIPPEL, Lehrbuch, U, p. 427) no hay aqui
problema alguno por la falta del peligro corrido por €l bien juridico.

Desde € punto de vista de la teoria subjetiva, la cuestién ofrece mayores
complicaciones: FRANK ha sostenido que sbélo se trata de un deseo del autor
y que, por tanto, falta el dolo (SIGB, § 43 ni). Otros autores han sostenido
gue la absoluta falta de peligro no conmueve la "conviccion en la validez
del orden juridico" (teoria de la impresién) (JESCHECK, p. 429; STRATEN-
WERTH, nims. 691 y ss.). Este punto de vista es € preferible.

Los casos de inidoneidad del objeto son aquellos en los que el objeto
sobre el que recae la accién no permitiria por sus condiciones la consumacion,
y aquellos en que el objeto de la accién falta totalmente. Ejemplo del primer
supuesto: €l intento de practicar un aborto en una mujer no embarazada.
Ejemplo del segundo supuesto: €l que irrumpe en el dormitorio donde tendria
gue estar su enemigo y apufiala lo que en realidad es la alhomada, pues aguel
se ha marchado hace un momento.

d) La teoria de la carencia de tipo

Una parte de la teoria espafiola piensa que los casos de inexistencia o
inidoneidad del objeto determina la ausencia de tipicidad del comportamiento
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(confr. IMENEZ DE ASUA Tratado, vn, pp. 628 y ss.; NUNEZ BARBERO, El
delito imposible, 1963; ANTON ONECA, 417; otro punto de vista SUAREZ MON-
TES, en "ADCP", 1966; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, i, 228). Espe-
cialmente JIMENEZ DE ASUA ha desarrollado la "teoria de la falta de tipo".
Para la teoria de la fata de tipo sblo puede hablarse de tentativa cuando
lo Unico que falte del tipo objetivo sea el resultado tipico. Cuando ademas
del resultado tipico, ya desde el inicio de la accién faltan otros elementos
dd tipo, no habréa tentativa sino carencia de tipo (Mangel am Tatbestand,
ver GRAFZU DOHNA, Festgabe fur Guterbock, 1910, pp. 35 y ss., especialmen-
te p. 49; JMENEZ DE ASUA, nims. 2233 y ss.; NUNEZ, Manual, p. 275). El
fundamento de esta afirmacién es el siguiente: la ley habla de comienzo de
gjecucion; sblo es susceptible de gjecucién una accion; quien desarrolla hasta
el final la accion, por ejemplo, se apodera, presta juramento falso, etc., ya
ha superado la etapa de la tentativa pues esta se refiere sélo a acciones que
no alcanzan el final; en estos casos, la falta de algin otro el emento que determi-
ne que la accién es delito, consistira en una ausencia de tipicidad y, por lo
tanto, la accién no serd punible (confr. DOHNA, Verbrechenlehre, 4% ed.,
1950, p. 56; ver también SAUER, p. 110; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, vn,
nam. 2244). Ejemplo: el que se apodera de la cosa propia; la acciéon ha alcanza-
do € fin propuesto; el delito no se consuma por falta de ajenidad de la cosa.
Cuando la ley exija un medio determinado, la inidoneidad de los medios,
seglin esta doctrina, determina también un caso de ausencia de tipo.

En principio, en los casos que son aqui de considerar, no pueden hacerse
diferencias con el concepto de tentativa dado por laley. El art. 42 del Codigo
Penal argentino y el 3° del Cddigo Penal espafiol no hacen depender |a tentativa
de la falta de resultado, sino expresamente de la falta de consumacion. La
falta de consumacion puede provenir de la no concurrencia de cualquiera
de los elementos dd tipo: € resultado o un elemento cualquiera de la descrip-
cion tipica

€) El desistimiento de la tentativa

No estara sujeto a pena el autor que desistiere voluntariamente del delito
(Cddigo Penal argentino, art. 43; Cddigo Penal venezolano, art. 83; ni €l
Cédigo Penal espafiol, ni el mexicano, ni e colombiano contienen una disposi-
cion al respecto; lateoria estima que el desistimiento, de todas formas, excluye
la punibilidad).

aa) Fundamento. Sobre el fundamento de una disposicion como esta,
gue se encuentra en un nimero considerable de Codigos penales, no existe unidad.

La mas antigua de las fundamentaciones es la denominada teoria de la
politica criminal, llamada también teoria del premio, que evoca a FEUER-
BACH. Segln esta posicion la ley ha querido crear un motivo para que en
vista de la eximicién de la pena el autor desista de su hecho. Muchos autores
han seguido esta posicion recordando la frase de vON LIszT de que la ley
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otorgaba "un puente de oro" al delincuente que se retiraba de la comisién
del delito. La teoria ha sido criticada ya por M. E. MAYER, en d sentido
de que, en la medida en que la mayoria no tiene conocimiento de este "puente
de oro", ma puede constituirse en motivo del desistimiento (Lehrbuch, p.
370 nota 7; también en contra JESCHECK, p. 438; STRATENWERTH, him. 705;
WELZEL, 1%. Lateoria fue sostenida por VONHIPPEL, 11, p. 411; KOHLRAUSCH-
LANGE, § 46 i; MEZGER, Lehrbuch, p. 403; LISZTSCHMIDT, p. 315).

Mas modernamente, se ha entendido que setratade un caso de eliminacién
de la pena fundado en la circunstancia de que €l autor, con su desistimiento
ha demostrado que su voluntad criminal no era suficientemente fuerte o inten-
sa, por lo que, tanto desde un punto de vista preventivo especial, como preven-
tivo general, la pena aparece como innecesaria (JESCHECK, loe. cit.).

La teoria de la culpabilidad insignificante (WELZEL, p. 196) entiende que
el fundamento reside precisamente en la reduccion de la culpabilidad hasta
lo insignificante.

La més correctajustificacién parece ser lade STRATENWERTH (nim. 706)
en el sentido de que coinciden aqui varios fundamentos. En principio, hay
razones de politica criminal que tienden en lo posible a facilitar y estimular
un desistimiento. También encuentra agui un lugar la idea de que el autor
resulta menos culpable en la consideracion global del hecho como consecuencia
de una cierta compensacion entre un disvalor inicia del acto y un acto posterior
positivo, aunque esto solo deberia dar lugar a una atenuacién de la pena
y no a su exclusion total (STRATENWERTH, nim. 706). Con d argumento
de que los actos cumplidos y que constituyen delito son punibles, 1o que pre-
supone que son tipicos, sostiene LATAGLIATA (La desistenza volontaria, Na-
poli, 1964, pp. 202-208), que la Unica explicacién admisible es que e delito
desistido ha dejado de ser tipico. Ciertamente que no realiza €l tipo de la
tentativa, pero el comienzo de ejecucion del delito en cuestion permanece
inalterado y es tipicamente un comienzo de ejecuciéon. La «o-punibilidad no
depende exclusivamente de la falta de adecuacion tipica, pues puede provenir
de otras circunstancias que dejan inalterada la tipicidad (justificacién). En
otras palabras: que una conducta no sea punible no permite afirmar que lo
gue falta es la adecuacién tipica, pues esta no es el (nico presupuesto de
la punibilidad. En la solucion de LATAGLIATA subyace una confusion del
tipo de la tentativa (como presupuesto para la punibilidad de la tentativa)
y la adecuacién tipica del comienzo de €jecucion.

bb) Concepto de desistimiento. Habra desistimiento siempre que €l autor,
una vez iniciada la ejecucién, por su voluntad no consumare el hecho.

En la tentativa resulta esencial que €l delito no se consume por circunstan-
cias ajenas a su voluntad. En € desistimiento, en cambio, resulta esencia
gue € resultado no se produzca por su voluntad.

El desistimiento, de todos modos, tiene distintos presupuestos segin el
grado de realizacién alcanzado por el hecho. En este sentido habra que distin-
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guir entre tentativa acabada y tentativa inacabada. El Codigo Penal espafiol
(art. 3°) y el venezolano (art. 80) distinguen en disposiciones expresas ambos
grados de realizacion del delito. Los Cédigos argentino, colombiano y mexica-
no, por €l contrario, guardan silencio. El problema en si mismo no depende
de que € texto lega reconozca estas categorias, sino que es consustancial
con la cuestion de los requisitos del consentimiento. En el Cadigo Penal espa-
fiol, ademés, el delito frustrado (tentativa acabada) serd méas punible que la
simple tentativa inacabada (art. 51).

En e momento en que el delito se consuma, es decir, cuando se dan
todas las condiciones requeridas en el tipo penal, desaparece la posibilidad
de desistimiento. Por lo tanto, el ambito temporal del desistimiento va desde
el comienzo de gecucion hasta la consumacion.

ce) Tentativa acabada (delito frustrado) y tentativa inacabada (simple tenta-
tiva). Hoy se acepta en forma general que el punto de vista a partir del cual
se puede determinar si la tentativa es acabada o incabada, es e Subjetivo
(confr. BAUMANN, p. 509; JESCHECK, p. 437; MAURACH, p. 519; oTTO, AT,
p. 236, WELZEL, p. 196 STRATENWERTH, ndm. 710).

En este sentido la tentativa sera acabada cuando el autor, segiin su plan,
haya realizado todos los actos necesarios para que se consume el delito faltando
solamente a partir de ese momento la produccion del resultado. La tentativa
es acabada, por lo tanto, a partir del momento en que el autor cree que
el resultado ya podria producirse. Ejemplo: el autor remite a la victima los
documentos falsos con los cuales piensa lograr que este le ceda ciertos dere-
chos. De acuerdo con su plan el autor ya ha hecho cuanto tenia que hacer
para engafar a la victima.

La tentativa no es acabada, en cambio, cuando segin €l plan del autor
el resultado debe alcanzarse por varios hechos sucesivos y en el momento
en que se la considera, restan todavia por cumplir actos necesarios para que
se pueda producir el resultado (tentativa inacabada). Estos criterios rigen tam-
bién en caso de dolo eventual (WELZEL, p. 197).

El criterio subjetivo de la delimitacién presenta problemas en dos casos.

a) El autor piensa realizar €l delito mediante varias acciones, pero antes
de llevarlas todas a cabo y sin haber consumado el delito no continda; por
egjemplo: el autor piensa disparar sobre la victima hasta matarla y luego de
cuatro disparos no continla a pesar de contar todavia con otras dos balas
en d revolver.

b) El autor cree que logrard la consumacion mediante una Unica accién
y a fracasar esta (por ejemplo, la victima no muere como consecuencia
del golpe dado en la cabeza) no continda con la gjecucién del hecho, a pesar
de que puede continuar golpeandola hasta conseguir el resultado de muerte.

Una aplicacion estricta del punto de vista del plan subjetivo deberia admi-
tir una tentativa inacabada (delito tentado) en el primer caso y una tentativa
acabada (delito frustrado) en el segundo, con lo que resulta un perjuicio eviden-
te para el segundo autor, simplemente porque no previo que su primer acto
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podria no consumar € delito (confr. JESCHECK, p. 438; MAURACH-GOSSEL-
ZIIM-, pp. 2, 42; STRATENWERTH, nim. 711). Las soluciones dadas para evitar
esta consecuencia politico-criminal insatisfactoria son variadas. En general,
es necesario vincular, por 1o menos en estos casos, el plan del autor con criterios
objetivos que permitan considerar como tentativa inacabada también al segun-
do caso. Para €ello se propone aceptar tentativa inacabada, "si los nuevos
actos parciales que el autor no realiza, comportan una unidad natural de
accion con los anteriores realizados sin éxito" (JESCHECK, p. 439; DREHER,
SGB, 37 ed.,, 1977, § 24, 4, STRATENWERTH, nim. 711).

dd) Requisitos del desistimiento en la tentativa inacabada. Si € autor
no ha llevado todavia a cabo todos los hechos de los que depende, seguin
su plan, la produccién dd resultado, sélo se requieren tres requisitos:

La omision de la continuacion en la realizacién de las acciones tendientes
a la consumacion.

La voluntariedad dd desistimiento. En general, se acepta que lavoluntariedad
puede sr analizada en base ala férmula de FRANK (8 46, n): "No quiero, aunque
puedo" (voluntario); "no puedo, aunque querria’ (no voluntario).

En principio, € desistimiento es voluntario en la medida en que provenga
de la propia decisién del autor y no de circunstancias exteriores. De cualquier
modo, no se requiere un determinado valor ético altruista del motivo del autor.

Faltard, por lo tanto, la voluntariedad cuando objetivamente el autor
no tiene posibilidad de consumar el hecho porque las circunstancias se lo
impiden, pues en este caso no se trata de la decision de su voluntad, o cuando
la consumacion "ha perdido su sentido ante los ojos del autor": por €.,
e importe hallado en la cgja es insignificante.

El desistimiento voluntario es posible en la tentativa inidénea en tanto
el autor no conozca la inidoneidad.

El desistimiento debe ser definitivo. Para un sector de la teoria la renuncia
es ya definitiva cuando e autor desiste de continuar con la gecucion concreta
iniciada aunque piense continuar en otro momento (SCHMIDHAUSER, p. 631,
OTTO, p. 240).

Sin embargo, estos casos solo permiten hablar de una postergacion sin
renuncia. Otro sector de la teoria requiere una renuncia completa a la gecu-
cion, sin reservarse la continuacion (JESCHECK, p. 439; STRATENWERTH, ndm.
714). Esta solucion es preferible.

ee) Requisitos del desistimiento en la tentativa acabada. En la tentativa
acabada, 0 sea, cuando € autor ha realizado todos los actos que seglin su
plan deben producir el resultado, el desistimiento requiere un requisito maés:
gue € autor impida por los medios a su alcance la produccion del resultado.
Dado el supuesto de hecho de la tentativa acabada, no cabe otra posibilidad
para la materializacion del desistimiento que e impedir la produccién de
resultado: el requisito proviene asi de la propia materia regulada.

También este desistimiento tiene que ser voluntario. En este sentido rigen
las normas generales paralatentativainacabada. De esta exigencia —contenida
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en laley— surge una limitacién evidente: solo puede haber desistimiento volun-.
tario hasta que el hecho sea descubierto. A partir de ese momento no puede
haber voluntariedad en e desistimiento. Sin embargo, la voluntariedad sélo
guedara excluida por e conocimiento que el autor tenga del descubrimiento
del hecho. El autor que se crea descubierto, no desiste ya voluntariamente.
Por el contrario, el que no se sabe descubierto, puede ain desistir voluntaria-
mente (mas restrictivo, JESCHECK, p. 442).

Se ha exigido —aln sin hacer una distincién entre tentativa acabada e
inacabada— que d autor, ademés haya impedido el resultado (JIMENEZ DE
ASUA, Tratado, vn, nim. 2280; ESCHECK, p. 441; STRATENWERTH, nim. 724).

ff) Efectos del desistimiento. El desistimiento excluye la pena en forma
personal: es una excusa absolutoria posterior.

Los delitos que hubieran alcanzado consumacion antes del desistimiento
no son afectados en su punibilidad por esta excusa absolutoriay son plenamen-
te punibles.

f) El delito putativo y la tentativa

La tentativa requiere que el autor suponga la existencia de una circunstan-
cia de tipo que por no concurrir en el hecho impide la consumacion del
delito: el autor cree que la mujer con la que yace es menor de cierta edad,
cuando en realidad no lo es.

Si el autor conoce las circunstancias que seglin su parecer constituyen
un delito y supone la antijuricidad del hecho, no habra tentativa (punible)
sino ddito putativo (impune).

6. AUTORIA Y PARTICIPACION

Normalmente, los tipos contenidos en el derecho penal se refieren a la
realizacion del hecho punible por una Unica persona. Sin embargo, cada tipo
de la parte especia aparece complementado por las prescripciones contenidas
en la parte general y que extienden la pena a casos en que el hecho es obra
de més de una persona. De dli surgen los problemas de diferenciacién que
sblo se presentan en la medida en que varios concurren a mismo hecho; pues
donde alguien harealizado por si solo la accion tipica, no hay problema alguno
en distinguir entre quién ha cumplido el papel protagénico y el que solo ha
tenido una funcién secundaria.

Todas las cuestiones que se estudian aqui, en la medida en que se refieren
a la participacion de més de una persona en uno 0 méas hechos punibles,
pueden ser consideradas como formando parte del concepto amplio y general
de participacion, pues tanto participan o toman parte en el hecho los que
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son autores como los que ayudan a los autores (confr. BACIGALUPO, La ho-
cion de autor en e Cddigo Penal, 1965, p. 25); MAURACH (4* ed , 1971)
recalcod que el nuevo Codigo Penal aleman en sus 88 28, 2y 31 hace referencia
a un "concepto superior que alcanza la autoria, la participacion y las demas
formas de efecto conjunto sobre un hecho punible, a saber e tomar parte"
(p. 618). Dentro de la participacién, en general, es preciso sin embargo distin-
guir entre los autores y los participes en sentido estricto (complices e instigado-
res). El Cédigo Penal espariol (art. 17) incluye también el encubrimiento como
forma de participacion stricto sensu. La tendencia proviene, seguramente,
de la antigua consideracion de la receptatio, que por su naturaleza pertenecia
a la etapa posterior a la consumacién (auxilium post delictum. En e [lamado
derecho comin la receptatio no tuvo una consideracion uniforme, pues mien-
tras a veces fue considerada como forma autbnoma, a veces lo fue también
como caso especial de auxilium (CARPSOVIO, Préactica Nova imperialis Saxon,
ver Crimin. Wittenbergae, 1646, nUms. 49 y ss.). Esta tendencia se mantuvo
en e derecho espafiol y en el Cddigo Pena argentino de 1887 (Titulo vi).

En los derechos vigentes en Argentina y Colombia e encubrimento no
es una forma de participacion sino, por el contrario, un delito autbnomo
(Cddigo Penal argentino, arts. 277-279; Codigo Penal colombiano, art. 176).
La base de este tratamiento del encubrimiento es la consideracion de que
con la consumacion del delito termina la posibilidad de participacion en el
mismo (ya CARRARA, Programa de derecho criminal, § 2829, nota 2). Por
eso todo hecho posterior a la consumacion esta excluido de la participacion.
NoO es una excepcion a esta regla el art. 46 del Cédigo Penal argentino, ni
la del 24 del Cédigo Penal colombiano, que se refieren a la promesa, anterior
a la consumacién, de ayuda posterior, la que evidentemente importa un hecho
(la promesa) que tuvo influencia en la consumacién, aungque no sea sino por
la seguridad con que el autor puede contar para después de la consumacién
del delito.

En el Codigo Penal espafiol no hay ninguna razén que obligue a considerar
al encubrimiento como una forma de participacién en sentido estricto. Los
arts. 17 y 18 se pueden interpretar, en realidad, como un delito auténomo
de encubrimiento cuya pena se deduce de la pena del delito encubierto (art.
54). Una prueba de esto es la existencia como delito auténomo en el Codigo
Penal espafiol del delito de encubrimiento con animo de lucro y de la recepta-
cion (arts. 546 his a 546 bis f.); en su estructura conceptual € encubrimiento
con animo de lucro y la receptacion no difieren absolutamente en nada del
encubrimiento de los arts. 17 y 18. La circunstancia de que estos Ultimos
se encuentren en la parte genera y los primeros en la parte especial carece
totalmente de relevancia

Queda fuera de consideracién en las legislaciones que trataremos aqui,
la posibilidad de un concepto de autor general y unitario que defina la autoria
como cualquier contribucion del participe a resultado tipico. La pena se debera
corresponder —seglin este criterio— a la intensidad de la voluntad y a la
magnitud del aporte al hecho. El fundamento de esta posicion, tendente a eli-
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minar la distincion legislativa entre autores y complices se apoya en la causali-
dad: toda causacion de un resultado determinaria autoria. Ello es a la vez
larazén de su fracaso pues "el delito no es sdlo la causacién de un resultado”
(GALLAS, Verbrechendehre, p. 82).

Esta tendencia se manifiesta en el Codigo noruego de 1902, en e danés
de 1930 y en el art. 110 del Cédigo italiano: "Cuando mas de una persona
concurren en el delito, a cada una corresponde la pena establecida para €l
delito". El Cddigo italiano de 1889 establecia un régimen que distinguia el
autor de los participes.

La teoria de la participacion tiene, en consecuencia, dos posibilidades
tedricas: o bien diferencia distintas formas segin laimportancia de la participa-
cion, de tal forma que distingue entre la realizacion del papel principal (autor)
y la ejecucion de papeles accesorios (cémplices o cooperadores, participes
en general), o bien renuncia a tales diferencias en favor de un "concepto unifi-
cado de autor" (confr. KIENAPFEL, en Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik,
ed. H. MULLER-DIETZ, 1971, pp. 21 y ss.). En favor de la primera tesis s
alega que: en primer lugar responde al sentimiento juridico general que reclama
una diferenciacion de los distintos papeles cumplidos por quienes toman parte
en el delito; en segundo lugar responde a las exigencias de una mayor seguridad
juridica (contra estos argumentos KIENAPFEL, loe. cit.).

La tesis del "concepto unificado de autor" postula que cada participe
responde exclusivamente por su ilicito y su culpabilidad, para lo que carece
de toda relevancia "si el mismo resultado fundamenta también la responsabili-
dad de otras personas’ (KIENAPFEL, loe. cit.,, p. 26). Este sistema puede de-
signarse como un "sistema de Unico tipo", lo que determina que pierdan
todo significado problemas tales como la accesoriedad de la participacion
y la autoria mediata, la complicidad o la instigacién. Sin embargo, se afirma,
"el marco penal Unico no significa una pena Unica' (KIENAPFEL, loe. cit.,
p. 31).

El "concepto unificado de autor" no elimina, de todos modos, las distin-
ciones cuando se lo formula como un "sistemafuncional de autoria unificado"
(KIENAPFEL, loe. cit.,, pp. 34 y ss.), sino que requiere una diferenciacién de
las diversas formas de autoria segin la especie de la comision del hecho,
lo que en la préactica termina en distinciones similares a las del sistema que
quiere remplazar (ver KIENAPFEL, loe. cit., pp. 52 y ss.): autor inmediato
y autor mediato, categoria esta Gltima en la que se debe distinguir entre autoria
de induccién (que incluirialainstigacién y la autoria mediata en sentido estric-
to) y autoria de apoyo (que incluye las formas de complicidad).

El derecho positivo argentino y el espafiol ofrecen pocos puntos de referen-
cia para resolver esta oposicion de sistemas. Principalmente el Cédigo Penal
espafiol que en su art. 14 comienza diciendo que "se consideran autores",
para incluir luego bajo esta categoria préacticamente toda forma de co-
determinacion del hecho sin contener una regla expresa sobre el exceso (como
ocurre con el Cadigo Penal argentino). Sin embargo, aun cuando los Codigos
penales argentino (art. 45) y espafiol (art. 14) sancionan con la misma pena
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lanio a los autores como al instigador y a cémplice o cooperadores necesarios
es preciso hacer una distincion bien exacta entre unos y otros pues ello es
requerido por el hecho de que la responsabilidad de los participes no alcanza
al exceso en que incurran los autores (Codigo Penal argentino, art. 47; Cédigo
Penal espafiol, art. 50) [hoy derogado] que contenia un principio aplicable
también en estos supuestos (otra opinién, RODRIGUEZ MOURULLO, Comenta-
rios, i, p. 841; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte general, p. 772).

Por el contrario, los arts. 23 y 24 del Cédigo Penal colombiano contienen
una clara opcion en favor del sistema no unificador de la autoriay la participa-
cion bajo un concepto general unificado de autor.

Fundamentada la decisién en un sistema diferenciador corresponde ahora
el tratamiento de las distintas categorias de la autoria y la participacion.

a) La autoria

El Cédigo Penal argentino, 1o mismo que el espafiol, no dan unadefinicién
dd autor, del autor mediato o de los co-autores. Simplemente se limitan a
mencionar atodos los que —como autores, complices, cooperadores necesarios
0 instigadores— toman parte en el hecho, equiparandolos a los efectos de
la pena aplicable.

Tampoco es una definicién de la autoria la contenida en el art. 23 de
Cédigo Penal colombiano, que Unicamente dice que es autor "el que realice
el hecho punible", pues una definicion de la autoria es aguella que permite
saber precisamente quien realiza el hecho punible (lo mismo vale para €l art.
32 PLOCP espafiol 1980).

A esta Ultima cuestién se han dado diversas respuestas (confr. BACIGALU-
PO en Homenaje a Anton Oneca, 1982, pp. 29 y ss). Todas ellas importan
teorias para la delimitacién de la autoria frente a la participacion (instigacion,
complicidad).

aa) La teoria formal-objetiva. Para la teoria formal-objetiva autor es
el sujeto que gjecuta la accidén expresada por el verbo tipico. La doctrina
proviene de la dogmética alemana y tuvo numerosos partidarios ya en el siglo
XIX (ver BIRKMEYER, en Vergl. Darst, AT, n, 1908, pp. 21 y ss.). La teoria
fue dominante en Alemaniaentre 1915y 1933y fue seguida, entre otros autores
de significacion por BELING (Die Lehre v. Verbrechen, pp. 408 y ss.), M.
E. MAYER (Lehrbuch, pp. 380 y ss), LISZT (Lehrbuch, 22* ed., p. 211),
L1szT-SCHMIDT (Lehrbuch, 1932, p. 334/35), MEZGER {Srafrecht, 2% ed.,
1933, p. 444) y GRAF zu DOHNA (Aufbau, 4* ed., 1950, p. 59), a pesar de
ello ha sido hoy abandonada (confr. ROXIN, Taterschaft, p. 34). Sin embargo,
es la doctrina doirnnante en Argentinay en Espafia (confr. GIMBERNAT, In-
troduccién, p. 142).

El punto de apoyo lega invocado por la teoria formal objetiva reside
en la expresién "tomar parte en la gecucion del hecho", expresiones que
seglin esta teoria definirian a autor y alos coautores (Cédigo Penal argentino,



LA TEORIA DEL DELITO 181

art. 45, Codigo Penal esparfiol, art. 14, 1°). La expresion "tomar parte en
le ejecucién” es totalmente inadecuada para sostener cualquier teoria sobre
ladistincién entre el autor y los demés participes pues, en verdad, todos toman
parte en la gecuciéon: los autores y los participes (!).

En Espafa un sector considerable de la teoria (GIMBERNAT, Introduc-
cion, 143; QUINTERO OLIVARES, 248; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal,
Parte general, p. 749; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, i, 802) piensa
gue, por el contrario, € concepto de autor en el sentido de la teoria formal
objetiva se infiere de los respectivos tipos de la parte especial. Este criterio
no brinda sino una solucién aparente, pues en el delito de homicidio, por
egjemplo, se dice que realiza el tipo e que mate a otro, pero de ali no es
posible deducir quién es el que mata a otro cuando son varios los que toman
parte directa en el hecho. Sobre todo cuando se reconoce que los tipos de
la parte especial estan concebidos sin tomar en cuenta méas que un Gnico autor,
es decir, un supuesto en € que no se presenta e problema de la distincion
entre autores y otros participes.

De todos modos, del art. 45 de Cdodigo Penal argentino y del art. 14,
1 dd Cddigo Penal espafiol se quiere deducir que los que gecutan la accién
tipica son autores. Pero la teoria entra en contradiccion con su punto de
partida en cuanto admite que también puede un sujeto ser autor sin €ecutar
directamente y por si mismo la accion tipica. En efecto, aqui el que realiza
la accion tipica no es €l que se sefiala como autor sino el instrumento. El
gue utiliza un inimputable (por ejemplo un enfermo mental) para cometer
un delito, no realiza la accion tipica, pues esta es gjecutada en forma inmediata
por el inimputable, no obstante lo cual, es sefialado por la teoria formal-
objetiva como autor (confr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte gene-
ral, p. 751). Para resolver este problema se ha procurado eliminar la figura
del autor mediato del dmbito de la autoria, intentando de esa forma sortear
la contradiccion sefialada (asi GRUNHUT "Grenzen strafbarer Taterschaft und
Teilnahme" en JW-1932, pp. 366-367 y desde el punto de vista del principio
de legalidad también GIMBERNAT ORDEIG en ZSW, 80, 1968, pp. 915 y ss.).
El intento de GRUNHUT se fundamentd en la limitacién de la accesoriedad,
pero resulta infructuoso en la medida en que se ha demostrado también la
posibilidad de una autoria mediata en el caso del instrumento que obra dolosa-
mente. (También BETTIOL ha cuestionado la necesidad de la figura del autor
mediato, Diritto Pénale, 11* ed., p. 601).

El Unico fundamento admisible para dar cabida al autor mediato en la
teoria formal objetiva seria recurrir como BELING a "uso sencillo del lengua-
je de la vida" (Grundzige, 8 18 v) que permitiria alcanzar como autores
también a los que se valen de otro para realizar la accién tipica. De todos
modos, tal argumento fracasa también en la medida en que renuncia a la
realizacion personal de la accién tipica que es €l punto de partida de la teoria.

RoxiN demuestra también que la coautoria resulta inexplicable por este
criterio (Téaterschaft, p. 37).

En el caso de A y B que se ponen de acuerdo en envenenar a C poniendo
el veneno en la sopa y en €l que A asume la tarea de envenenar la sopa
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mientras B se ocupa de distraer a C para que no perciba el gusto del veneno,
sélo A podria ser condenado como autor, pues es €l quien realiza la accién
tipica personalmente; lo mismo ocurre en el caso del que sostiene a la victima
para que el otro le aplique la pufialada mortal: solo este Gltimo ha realizado
la accién tipica de matar en sentido formal-objetivo. Tales soluciones no resul-
tan convincentes.

La teoria formal-objetiva ha estado, en los precedentes doctrinarios que
la informan, ligada al concepto restrictivo de autor, por oposicion a un concep-
to extensivo (ver BELING, Lehre v. Verbrechen, p. 250; DOHNA, Verbre-
chendehre, p. 59; JESCHECK, § 61, ni; ROXIN, Taterschaft, p. 35; zIM-
MERL, ZSW, 49 (1929), p. 41). Sin embargo, en la variedad representada
por quienes piensan que su fundamento reside en las expresiones "tomar parte
directa en la gjecucién del hecho" ha dado fundamento a un concepto extensivo
de autor pues caera en laimposibilidad de diferenciar los autores de los compli-
ces 0 cooperadores, dado que estos también toman parte en la eecucion.
Como ya hemos dicho toman parte en la gecucién todos los que contribuyen
al hecho luego de comenzada la gecucién y hasta el momento de la consuma-
cion (ver BACIGALUPO, La nocion de autor, pp. 15y ss.), y del "tomar parte”
no es posible deducir todavia quién es autor y quién es complice o cooperador.

bb) La teoria del dominio del hecho. Una variedad de la teoria objetiva
es la teoria del dominio del hecho, que puede considerarse como una teoria
material-objetiva (ver su desarrollo: RoxiN, Taterschaft, pp. 60 y ss.).

La teoria del dominio del hecho fue introducida en la dogmatica hispano
parlante por LuisJMENEZ DE ASUA. (El criminalista, 22 serie, iv, 1960, pp.
184 y ss.). Su elaboracion se debe a WELZEL ("Studien zum System des
Strafrechts", en ZSW, 58 (1939), pp. 491 y ss.). Lateoria reconoce anteceden-
tes en HEGLER ("Die Merkmale des Verbrechens', en ZSW, 36, 1915, pp.
1944 y 184-232); HERMANN BRUNS (Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932);
HELLMUTH VON WEBER (Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935) y LOBE
(Einfahrung in den Allgemeinen Tell des SGB, 1933; conf. con datos historicos
ROXIN, Taterschaft, pp. 60 y ss.).

Para la teoria del dominio del hecho, autor es quien tiene el dominio
final del suceso, mientras los participes por su parte carecen de ese dominio
del hecho. Segin wWELZEL "tiene dominio sobre € hecho € que en base a
su decisién de voluntad lo realiza finalmente" (§ 15, i). Junto al dominio
del hecho entran en consideracién, como especiales elementos de la autoria
los elementos subjetivos personales de la autoria (los elementos subjetivos
de lo injusto, por ejemplo) y los elementos objetivos personales de la autoria
(por ejemplo la calidad de funcionario, médico, etc.).

La exposicion que aqui sigue corresponde a esta teoria y, por tanto, no
€es preciso un mayor desarrollo ahora. Efi 10 que sigue nos ocuparemos también
de las criticas que se le han formulado.

ce) La teoria subjetiva. La teoria subjetiva parte de la imposibilidad de
una diferenciacién exterior del papel del autor y del de los participes, dado
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gue todas las condiciones del resultado tienen idéntica significacion con respec-
to a la causalidad del mismo. Una caracterizacion del rol del participe, en
consecuencia, no podra deducirse de su aporte causal al hecho. El conseguir
un arma a otro para que lleve a cabo la accién de matar es sdlo una causa
del resultado, de igual significado causal que el disparo realizado sobre la
victima. La diferenciacion del autor respecto de otros participes solo podra
surgir, en consecuencia, de la actitud subjetiva de cada uno de los que toman
parte respecto del resultado o de la realizacion de tipo.

En la préctica, entonces, el juez solo tiene que comprobar un minimo
de elementos objetivos (la causalidad) para luego indagar en la subjetividad
dd agente el momento decisivo de la autoria. La consecuencia préctica funda-
mental de esta teoria reside en que la realizacién formal de la accion tipica
no es esencial para determinar la autoria: €l que realiza de propia mano la
accion tipica (ejemplo: la hermana de la parturienta que ahoga al recién nacido
a pedido de la madre de este) puede ser solamente un cémplice o cooperador
si no se daen é el elemento subjetivo que caracteriza la autoria (confr. BACI-
GALUPO, en Homenaje a Antén Oneca, p. 30). La teoria subjetiva reconoce,
sin embargo, unaversion que atenuia estas consecuencias: algunos de sus defen-
sores proponen deducir de la ejecucion de propia mano de la accién tipica,
la prueba de que el agente ha obrado sin hacer depender "su voluntad de
la de otro que obra como autor" (VON BURI, en ZSW, 2, p. 260).

Punto de partida de estas teorias —como hemos visto— es la teoria de
la equivalencia de condiciones. Dado que todas las condiciones son equivalen-
tes para la produccién del resultado, solo es posible hallar una distincion
en el ambito de lavoluntad del autor: autor es el que obra con animus auctoris
y participe el que lo hace con animus socii.

El animusauctoris se hatratado de caracterizar mediante dos formulas diversas:

a) Las llamadas teorias del dolo afirman que "todo depende de si €
participe ha subordinado su voluntad a la del autor, y si ha dejado a este
decidir sobre la gjecucion del hecho" (asi, por ejemplo, BOCKELMANN, Unter-
suchungen, pp. 31 y ss.; ver ROXIN, Taterschaft, p. 52),

b) Las llamadas teorias del interés, seguin las cuales el animus auctoris
coincide con el sujeto que tiene un interés en la causacion del delito.

Seglin esta teoria, también el complice y el instigador son propiamente
autores, solo que de acuerdo con las disposiciones especiales contenidas en
la ley merecen un tratamiento distinto y en este sentido todo el que no es
instigador o cémplice es autor. Las normas referentes a la instigacién y a
la complicidad no son sino fundamentos de limitacién de la punibilidad.

La teoria subjetiva es criticable porque la sola actitud interior del autor
no deberia ser suficiente para reemplazar larealizacién de una accion gecutiva
de un delito. (Confr. BACIGALUPQO, La nocién de autor, pp. 20 y ss.; STRA-
TENWERTH, n(m. 748, MAURACH, § 47, n, B; JESCHECK, p. 530, JIMENEZ
DE AsUA, El Criminalista, 2* serie, IV, pp. 184 y ss.).

Asimismo, la circunstancia de que la opinién del autor pueda convertir
su hecho en realizacién de la accion tipica, o lo que es lo mismo, que cualquier
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accién pueda ser accién de homicidio o hurto, etc. extiende el concepto de
autor hasta un punto que afecta la funcién de garantia de la ley penal.
La teoria subjetiva no ha encontrado préacticamente seguidores en la dog-
matica hispano parlante. Ello no significa que en la practica no se recurra
a dla calladamente en forma cas continua: por eemplo, en la "teoria del
acuerdo previo" del Tribunal Supremo espafiol (7.7.1982; 19.12.1900; 27.10.1916;
13.2.1924; 10.10.1930; 12.12.1935; 26.5.1947; 11.3.1964; 22.4.1967).

dd) La teoria de la consideracién total (Ganzheitstheorie). Esta teoria
ha sido formulada por scHMIDHAUSER (loe. cit., pp. 498 y ss.) y fundamen-
talmente propone una determinacion puramente intuitiva del autor y los parti-
cipes. Partiendo de la naturaleza de "concepto empirico, es decir que no puede
reducirse a una definicién, se sostiene que hay un gran namero de casos que
no son problematicos, y que aguellos que lo son deben resolverse mediante
"una consideracién total". De esta manera ser4 autor "el que de acuerdo
con el respectivo tipo de ilicito sea autor dd mismo en una consideracion
total; y participe (instigador o cémplice) el que de acuerdo con los elementos
de lainstigacion y la complicidad en relacion al correspondiente tipo de ilicito
es participe en una consideraciéon total" (p. 498).

En la practica, esta teoria procede de la siguiente manera: en los casos
en que es claro quién es autor y quién es participe estima innecesaria cualquier
fundamentacién tedrica. Pero, cuando es dificil una distincién intuitiva, enton-
ces, se requerira una consideracion total de los diversos momentos decisivos
del hecho (p. 582). Estos momentos se refieren "mas a aspecto objetivo-
exterior del suceso" (presencia en el lugar del hecho, cercania temporal de
la contribucién al resultado, importancia de la misma para la realizacion del
resultado, la configuracion del suceso en el lugar y en € tiempo, la necesidad
de la colaboracion y su remplazabilidad) o bien "maéas a aspecto animico-
subjetivo” (interés mediato o inmediato en el hecho, planeamiento del hecho,
eleccion del objeto del mismo, laimportancia personal en relacién a los demas
colaboradores, etc.) (confr. SCHMIDHAUSER, loe. cit., p. 576).

Consideracién total no quiere decir, en esta teoria, indiferenciacién v,
por lo tanto, no importa una renuncia a contornos precisos en la diferenciacion
del autor respecto de los participes. Sin embargo, la consideracién total de
los momentos decisivos puede arrojar en cada caso resultados diversos.

El punto de vista de SCHMIDHAUSER es objetable, en primer lugar, por-
gue supone que existen casos "claros" para cuya caracterizacion no brinda
ningun criterio. Pero ademéas tampoco brinda ningun criterio para decidir
el resultado de la consideracion total. Precisamente en esto se diferencia de
lateoria del dominio del hecho, que partiendo indudablemente de una conside-
racién total ofrece un criterio (d del dominio del hecho) en funcion del cual
es posible obtener la decisién respecto a la autoria en todos los casos.

ee) El concepto extensivo de autor. El concepto extensivo de autor fue
forjado por EB. sSCHMIDT (Frank-Festschrift, 1930, il, pp. 106 y ss. y luego en
LISZT-SCHMIDT, 26 ed., p. 326), y seguido mas tarde por MEZGER (Strafrecht,
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1% ed., 1931, p. 415). La finalidad del concepto es alcanzar como forma de
autoriatodo "ocasionar un hecho ajenc” como causacion tipica del resultado.
Sus puntos de contacto con el "concepto unificado de autor" son evidentes.

Seglin MEZGER es autor ''el que ha causado con su accion la realizacion
del tipo, en tanto su acci6bn no aparezca como instigacion o complicidad"
(loe. cit., & 58). EB. SCHMIDT lo define en términos similares: "autor es e que
antijuridica y culpablemente ocasiona la lesién o peligro de un bien juridico
mediante la realizacién del tipo, en tanto el no haga realizar €l tipo mediante
un sujeto que obra con dolo" (loe. cit.,, § 48).

Este concepto de autor, definido exclusivamente por la produccién de
lalesion del bien juridico es en primer lugar criticable por su punto de partida,
segun el cual "el contenido solo es buscado en la gravedad de la lesion de
intereses y no también en la especie de gjecucion” (GRUNHUT, JW 1932, p.
366). De esto resulta que la autoria mediata deja de ser problemay no requiere
"una especia fundamentacién" (MEZGER, loe. cit.,, § 60), o que la autoria
mediata es "absolutamente obvia" (VONHIPPEL, Lehrbuch, n, 1930, p. 470;
aunque VONHIPPEL, loe. cit.,, p. 454, define la autoria segin la realizacién
de accion de gecucion —teoria formal-objetiva— y buscando la fundamenta-
cion en "la equiparacién absoluta del causante intelectual y el causante fisico",
loe. cit.,, p. 470; criticamente contra este argumento, EB. SCHMIDT en LISZT-
SCHMIDT, Lehrbuch, 26% ed., 1932, p. 327, nota 1). La cuestion se torna
problematica desde el punto de vista constitucional, pues renunciaaladelimita-
cion tipica de la accion del delito (asi, zIMMERL, "Grundsétzlichess zur Teil-
nahmelehre", en ZSW, 49, 1929, pp. 39-54).

b) Los elementos de la autoria (dominio de la accién)

Las circunstancias que caracterizan la autoria pueden clasificarse en gene-
rales y especiales.

aa) Circunstancias generales. El elemento general que caracteriza la auto-
riaes el dominio fina del hecho. Dominio del hecho tiene quien concretamente
dirige latotalidad del suceso hacia un fin determinado. No setrata, en verdad,
solamente de la direccién fina de la propia accion, que todos, también los
participes, tienen respecto de su acto. EI dominio del hecho depende ademas
de la posicion relativa del sujeto concreto respecto de los deméas participes.
S6lo en la medida en que e sujeto pueda sobre-dirigir el suceso total habra
dominio del hecho.

De todos modos, € dominio del hecho, no es un concepto de limites
fijos sino que sblo admite ser descrito. ROXIN (Taterschaft, pp. 107 y ss)
ha demostrado que el dominio del hecho no puede caracterizarse a través
de conceptos totalmente indefinidos, ni tampoco mediante una definicion rigi-
da (confr. también BOCKELMANN, AT, p. 168). El dominio del hecho pertene-
ce por @ contrario a los "conceptos abiertos' (ROXIN, Taterschaft, pp. 122
y ss.) en los que "en lugar de una exacta definicién entra en accién la desrxip-
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cion". Un segundo elemento del concepto abierto es el principio regulativo.
Este asume su concreta funcion cuando la descripcién es insuficiente por causa
de la gran variedad de posibilidades que el hecho ofrece. En estos casos debe-
mos conformarnos con dar una linea directriz con respecto a la cual €l juez
debera valorar los casos individuales (ver también HENKEL "Zumutbarkeit
und Unzumutbarkeit ais regulativas Prinzip" en Fest. fir Mezger, 1954 pp.
249 y ss.). Similar es, en verdad, € punto de vista de SCHMIDHAUSER, quien
—sin dar cabida a la teoria del dominio del hecho (Strafrecht, pp. 580 y
ss.)— considera a los criterios diferenciadores de la autoriay la participacion
como "conceptos empiricos, que solo se aclaran fenomenol égicamente pero
gue se sustraen propiamente a una definicion" (loe. cit., pp. 500, 575 y ss.).

bb) Circunstancias especiales. Hay casos en los que, ademas del dominio
dd hecho, son precisos otros elementos para determinar la autoria.

1. En los delitos en que €l tipo requiere un especial elemento subjetivo
de lo injusto o de la autoria, como por ejemplo "el animo de lucro" en
el hurto (Cédigo Penal argentino, art. 162; Cddigo Penal colombiano, art.
349; Cbdigo Penal espafiol, art. 514; Cédigo Penal mexicano, art. 367; Cédigo
Penal venezolano, art. 453) la autoria dependera del dominio del hecho y
de la existencia en el sujeto actuante del elemento subjetivo especial. Ejemplo:
el que sin dnimo de lucro se apodera de la cosa para otro tiene dominio
de la accién, pero carece de un elemento fundamental de la autoria, razén
por la cua e que con animo de lucro se vale de la accién de aquel es autor
mediato del delito.

2. En los delitos especiales, en que €l tipo solo puede ser realizado como
autor por quien tiene una determinada calificacion objetiva (ejemplo: delitos
de funcionarios) el s6lo dominio del hecho sera insuficiente para caracterizar
al autor. Ejemplo: el prevaricato (Cddigo Penal argentino, art. 269; Cdodigo
Penal espafiol, arts. 351 y ss.; Codigo Penal colombiano, art. 149), s6lo puede
ser realizado por quien, ademéas de dominar el hecho sea juez o funcionario.
En estos casos € sujeto infringe un deber especial que sélo le incumbe en
la medida en que se dan en é las caracteristicas objetivas que lo emplazan
como sujeto de ese deber especial.

Cuestiéon aparte dentro de la problematica de la autoria de los delitos
especiales propios es la que presenta el nuevo art. 15 bis introducido en el
Caodigo Penal espafiol por la L. O. 8 de 1983, 25 de junio, que regula la
cuestion de "la actuacion en nombre de otro". De acuerdo con esta nueva
disposiciéon "el que actuare como directivo u 6rgano de una persona juridica
0 en representacion legal o voluntaria de la misma, respondera personal mente,
aunque no concurran en é y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito
requiere para poder ser sujeto activo del mismo". Las expresiones finaes
demuestran claramente que sélo es aplicable a los delitos especiales propios,
pues la falta de la calificacién especial no impide la autoria en los delitos
especiales impropios. Por lo tanto, este articulo se refiere exclusivamente a
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circunstancias personales que fundamentan la punibilidad, a diferencia de lo
gue ocurre con el art. 60 del Codigo Penal espafiol (infra, e, bb, 5).

La nueva disposicion del art. 15 bis, permite considerar autor de un delito
especial propio a que carece de la calificacion especifica que fundamenta
la punibilidad, si este realiza la accién en nombre, es decir como directivo
u organo de una persona juridica, o en representacién (legal o voluntaria)
de una personajuridica en la que concurriera la especial calificacion personal.
Al limitarse (a diferencia del modelo aleman, SGB § 14) el obrar en nombre
de otro a obrar en nombre de una persona juridica, el nimero de delitos
de la parte especial en que esta disposicién puede tener aplicacién es reducido.
Un gjemplo de ellalo brinda el art. 535 del Codigo Penal espafiol, apropiacién
indebida, en que es posible que la relacion juridica proveniente de depdsito,
comision o administracion, etc. existe respecto de la persona juridica, pero
no dd representante que realiza la accion constitutiva de la apropiacién. Por
e contrario, la nueva disposicién del art. 15 bis resulta innecesaria en uno
de los casos en que, era de suponer, mayor hubiera sido su utilidad: en el ddlito
fiscal (Codigo Penal espariol, art. 319). El parrafo 3° del art. 319 contempla
la imputacion del delito a "los directores, gerentes, consejeros o delegados
0 personas que efectivamente" ejerzan la administracion de una sociedad,
entidad o empresa. Las diferencias de redaccién, sin embargo, no permiten
excluir apriori fricciones entre el nuevo art. 15 bisy e péarrafo 3° ded art. 319.

3. En los déelitos de propia mano, que pueden considerarse una variedad
de los delitos especiaes (confr. ESCHECK, p. 214) se piensa que €S preciso
para que haya autoria, ademés de la direccion final del suceso, la "realizacion
corporal de la accion prohibida" (ejemplo: en el delito de estupro [Cbdigo
Penal argentino, art. 120; Cédigo Penal colombiano, art. 301; Codigo Penal
espariol, art. 434] serequiereel acceso carnal; tal acceso carnal no es susceptible
de ser realizado mediante otro (confr. WELZEL, pp. 106 y SS.; STRATENWERTH,
nam. 758). Sin embargo, estos delitos no representan casos en que €l dominio
del hecho requiera ademas otro elemento complementario: la realizacién del
tipo. En € famoso caso de la celestina hamburguesa (entre otros, WELZEL,
loe. cit.) que procura que un marinero tenga relaciones sexuales con su hermana
gue él desconoce como tal, la celestina no entra en consideracion como autora
(mediata) del incesto, pues ella no tiene el dominio del hecho de acceder carnal-
mente. La situacion del marinero, por lo tanto, debera contemplarse no desde
el punto de vista de su incuestionable dominio del hecho respecto del acceso
carnal, sino de la ignorancia respecto de su calidad de hermano de la mujer
con laque yace. Mientras la calidad de autor directo (no culpable) del marinero
esta clara, la celestina solo podria responder aqui como instigadora, 1o que
no es posible porque el marinero carece del dolo del delito.

En consecuencia no hay razén para considerar estos casos fuera del princi-
pio dd dominio del hecho (coincide en parte ROXIN, p. 410, aunque propo-
niendo reglas especificas, pp. 412 y ss.).
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La teoria de dominio del hecho no permite una solucién uniforme de
los problemas de la distincién entre autor y participes en la totalidad de los
delitos. Sustancialmente deben distinguirse dos especies de delitos en los que
las reglas para la distincion adquieren una configuracion especial: los delitos
de dominio y los delitos de infraccion de deber (confr. RoxiN, Téterschaft,
pp. 352 y ss.; RoxiN distingue ademas los delitos del derecho penal de autor
y los delitos de propia mano sin lesién de bien juridico, confr. loe. cit., pp.
33byss,; 399y ss y 578y ss.; es atamente dudoso que nuestros derechos
penales contengan tipos de derecho penal de autor a excepcion, quizas, de
los tipos de la ley de Peligrosidad Social espafiola de 4, de agosto de 1970,
y los similares iberoamericanos; sobre los delitos de propia mano ver supra
en este mismo apartado).

Por otra parte, el concepto de dominio del hecho admite, a su vez, distin-
ciones: puede hablarse de un a dominio de la accién (que consiste en la
realizacion por si de la accion tipica), de un b) dominio de la volutad (que
es propio de la llamada autoria mediata, ver infra, 2 y que proviene de la
coaccion ejercida sobre el autor inmediato, del aprovechamiento del error
de este y de la utilizaciéon de un aparato organizado de poder) (confr. ROXIN
loe. cit.,, pp. 578 y ss.; OTTO, Grundkurs, pp. 248 y ss.). También es posible
hablar de un c) dominio funcional del hecho, basado en la divisién de trabajo
y que es fundamento de la coautoria (ver infra, 3).

Finalmente, es posible distinguir una concepcién de la teoria del dominio
del hecho que acentla los aspectos subjetivos (referentes a la decision de come-
ter € hecho, darle su configuracion especial, etc.) (confr. BOCKELMANN AT,
p. 168: "autor es el que obra con una perfeccién de control comparable a
la del autor individual"; WeLzEL, Lehrbuch, p. 100: "domina € hecho d
gue lo realiza finalmente en base a su decisiéon voluntaria"), y otra que acentlia
los aspectos objetivos (referentes a la realizacion del hecho) (confr. GALLAS,
Verbrechendehre, pp. 78 y ss.; OTTO, loe. cit. p. 248).

En la dogmatica argentina se han formulado reservas de distinta indole
respecto de la teoria del dominio del hecho, en general apoyadas en lo que
se da en llamar "el derecho positivo" (ver GENOCRATES, "el dominio de
hecho como criterio para determinar el autor en el Codigo Penal argentino”,
en "Laley", ll-vi-68 y SOLER, Derecho penal argentino § 56 nota 1, p.
271). En primer lugar se ha creido que el Codigo argentino contiene "criterios
claramente expresados”. En todo caso, no es facil saber de qué criterios se
habla. Pero lo cierto es que €l Unico criterio que se ha mencionado es €l
de "tomar parte en la gecucién del hecho": quienes toman parte en la gecu-
cion del hecho serdn autores (ver NUNEz, Derecho penal argentino, n, p.
287, SOLER, loe cit, § 54, i; FONTAN BALESTRA, § 49, 2, A, 1)

Demostrar que "tomar parte en la gjecucion del hecho" no es un criterio
idéneo para caracterizar a autor no es dificil. La ejecucion del hecho es todo
lo que va desde el comienzo de la gjecucién hasta la consumaciéon. Sin duda
gue durante este transcurso pueden los diversos concurrentes participar de
muy distinta manera, es decir, como autores 0 como complices: luego tomar
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parte en la gjecucién no es mas que tomar parte; todavia resta saber qué
parte se hatomado en la gjecucién, si la del autor o la del participe en sentido
estricto. Para esta segunda operacion, es decir, para determinar qué parte
se hatomado en la gjecucion la ley no proporciona ninguna pauta; la solucién
debe extraerla el intérprete de la materia regulada por las normas y no de
las reglas mismas, pues estas no la dan y en realidad ni pueden ni necesitan
darla. Quién es autor y quién es complice o instigador es determinable pre-
juridicamente.

En la dogméatica espafiola, como vimos (supra, a, aa) predomina el punto
de vista segiin el cual el concepto de autor en sentido juridico-penal debe
inferirse de cada uno de los tipos de la parte especial. Las posibilidades de
esta inferencia son, como se dijo, practicamente inexistentes, si no se recurre
a un criterio para distinguir a autor (a que realiza la accién tipica) de quienes
sélo toman parte de otra manera diversa de la autoria. Precisamente este
criterio es lo que no proporcionan los tipos de la parte especial, pues nada
dicen sobre las distintas formas de colaboracion en la realizacién dd tipo.
Los tipos de homicidio, lesiones, hurto, etc., sélo dicen que al que realice
la accién se le aplicara la pena ali conminada, pero sin especificar absoluta-
mente nada sobre el criterio que permitiria distinguir entre diversos aportes
al hecho, cua es determinante de la autoria y cua s6lo debe considerarse
secundariamente como complicidad o cooperacién necesaria.

El "tomar parte directa en la realizacion de hecho" (Cédigo Penal espa-
fiol, art. 14, 1) resulta, por otra parte, tan equivoco para definir al autor
como €l texto similar del art. 45 del Codigo Penal argentino que hemos analiza-
do con anterioridad y a su respecto son aplicables también las reflexiones
realizadas sobre este.

En suma, también en el Cddigo Penal espafiol la caracterizacién de la
autoria requiere una definicion previa de este concepto que posibilite una
solucién de los problemas de la participacion.

En la dogmética colombiana suele no tratarse la cuestion del criterio
para la determinacion de la autoria. El art. 23 del Cédigo Penal colombiano
no proporciona tal criterio a pesar de su definicibn mas moderna que las
contenidas en los Cédigos argentino y espafiol.

¢) La autoria mediata

Autor mediato es el que dominando el hecho y poseyendo las demas
caracteristicas especiales de la autoria, se sirve de otra persona (instrumento)
para la gecucion de la accion tipica.

La teoria del autor mediato no ha merecido siempre aceptacion fuera
de Alemania. En Espafia ha sido considerada superflua por algunos autores
(ver RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, i, p. 803 y CEREZO MIR, en Fest.
fur Welzel, pp. 635 y ss.) y en Italia ha sido también cuestionada su necesidad,
no solo porque el art. 111 del Cdodigo Penal italiano establece que "quien
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ha determinado a cometer un delito a una persona no imputable o no punible
a causa de la ausencia de una condicion o cualidad personal, responde del
delito cometido por esta", sino también en razon de sus fundamentos (confr.
BETTIOL, Diritto Pénale, 11® ed., p. 594; MANTOVANI, Diritto Pénale, 1979,
p. 462; ver afirmativamente Riccio, L'autore mediato, Napoli, 1939; REMO
PANNAIN, Manuale di diritto pénale, i, 1962, p. 802; LATAGLIATA, / principi
del concorso di persone nel reato).

La teoria del autor mediato se ha ido desprendiendo de la figura de
Mandat desarrollada a fines de la Edad Media por la ciencia italiana del dere-
cho penal. Pero, un concepto de autoria mediata no aparece hasta STUBEL
(1828) en reemplazo dd concepto de "causante intelectual”. La fundamentacion
moderna comienza con los hegelianos LUDEN, KOSTLIN, BERNER, HALSC HNER.
En gran medida la teoria se desarroll6 como consecuencia de la accesoriedad
extrema (infra, e, bb, 2), que requeriaen el autor inmediato también el requisito
delaculpabilidad; por lo tanto, los que instigaban a autores incul pables resulta-
ban impunes. Precisamente para evitar esta impunidad se forjé la teoria del
autor mediato. Sin embargo, introducida la accesoriedad limitada (infra, e,
bb, 2) lateoria se mantuvo, porque ha quedado demostrado que esenciamente
se trata de casos de autoria (ver sobre todo, FRIEDRICH CHRISTIAN SCHROE-
DER, Der Tater hinter dem Tater, 1965, pp. 13 y ss.; ROXIN, Taterschaft,
pp. 141 y ss. y sobre la necesidad de la figura de la autoria mediata también
WELZEL, p. 101).

aa) Cuestiones congtitucionales. GIMBERNAT ORDEIG (ZSW 80, 1968,
pp. 915y ss) ha previsto la posibilidad de un cierto reparo de orden constitucio-
nal contra la figura del autor mediato, pues "la mayoria de los tipos se han
concebido en vista dd autor inmediato" (p. 937). "No se discute —afirma
en e mismo lugar— que el autor mediato debe responder como el autor en
sentido estricto”. De este argumento constitucional se ha hecho cargo ROXIN
(Homenaje a Jiménez de Asla, n, 1970, p. 64): "la autoria mediata tiene
bajo el aspecto valorativo, que es aqui legalmente decisivo, la misma estructura
ontica que la autoria inmediata ("dominio de la gecucién del hecho")". Sin
duda que € argumento de GIMBERNAT es coherente § se parte de la teoria
formal-objetiva, como el lo hace. Lo que ocurre es que lateoria formal-objetiva
es dificilmente conciliable con e derecho positivo (ver supra, a, aa).

En cierta forma también se encuentra un reparo de orden constitucional
en la base de la argumentacién de MAX GRUNHUT (JW1932, p. 366). GRUNHUT,
COMo GIMBERNAT, cree que los casos de la llamada autoria mediata deben
ser punibles aunque no como autoria, sino como instigacion o complicidad.
Para ello mantiene el criterio de la teoria formal objetiva, pero disminuye
las exigencias con respecto a la accesoriedad, de tal forma que el hecho princi-
pal no debe ser sino "la realizacién antijuridica del tipo objetivo" (p. 367).
De esta forma es admisible "la participacion dolosa o culposa en un hecho
doloso, culposo o inculpable" (p. 367). La proposicion de GRUNHUT fracasa,
sin embargo, ostensiblemente, pues si la instigacion se define como "creacion
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en el autor del dolo del hecho", es imposible luego hablar de una instigacién
a un hecho no doloso (!).

bb) Elementos de la autoria mediata. El autor mediato debe reunir todas
las caracteristicas especiales de la autoria (objetivas y subjetivas) en la misma
medida requerida para el autor inmediato.

ce) Los casos de autoria mediata. 1. Rasgo béasico. El rasgo fundamental
de la autoria mediata reside en que el autor no realiza personalmente la accién
gjecutiva, sino mediante otro (instrumento); y lo que caracteriza el dominio
del hecho es la subordinacién de la voluntad del instrumento a la del autor
mediato.

Los casos en que falte la accién dd instrumento porque se lo utiliza
mediante fuerza fisica irresistible o de una forma andloga, no dan lugar a
autoria mediata sino a autoria directa. Ejemplo: el que, atropellado por un
automovil da contra los vidrios de un escaparate y rompe €l cristal, o el que
rompe €l jarron ajeno como consecuencia de un acto reflejo que le provoca
el médico, no son instrumentos de un autor mediato sino que, quienes ocasio-
naron el desplazamiento violento del cuerpo o el acto reflgjo resultan autores
inmediatos.

La autoria mediata solo adquiere —como se vio— una fundamentacién
adecuada através de lateoria del dominio del hecho. Lateoria formal-objetiva
no puede alcanzar tal fundamentacidn especialmente ya que su punto de parti-
da es demasiado estrecho y en realidad reduce todos los delitos a delitos de
propia mano. Sin embargo, la teoria formal-objetiva traté de superarlo sin
contradiccion mediante la llamada "teoria de la preponderancia” (HEGLER,
"Das Wesen der mittelbaren Téterschaft", en RG-Festgabe, 1929, t. 5, p.
355; y "Mittelbare Téterschaft bei nicht rechtswidrigen Handeln der Mittel sperson”,
en Festgabe fir Rich. Schmidt, 1932), que procura remplazar la fata de la
accion personal de gjecucién, mediante una ampliacion del concepto de autor
para los casos de autoria mediata. De esta forma la falta de autoria directa
resultaria compensada por otros elementos del delito, que son presupuestos
de la punibilidad, que residen en el &mbito de la culpabilidad y que so6lo
concurren en €l autor.

Asi, por ejemplo, en el caso de la produccién de un resultado mediante
un instrumento que obra de acuerdo a derecho, porque lo ampara una causa
de justificacion, la autoria mediata resulta fundamentada porque, el que obra
detrés del instrumento tiene una "preponderancia en el ambito de la antijurici-
dad" (HEGLER, enFedt, fir Rich., scHMIDT, 1932, pp. 71 y ss.). Con acierto
ha criticado GRUNHUT, (JW 1932, p. 366) que sblo se trata de una correcta
caracterizacion de la autoria mediata, pero no de una fundamentacién dogmatica.

2. Instrumento que obrasin dolo. La primera hipétesis de autoria mediata
se da en e caso del que utiliza, como medio para alcanzar € fin propuesto,
a otro cuya accién —por e contrario— no se dirige a mismo fin del autor
mediato sino a uno distinto cualquiera. Ejemplos: la utilizacion de un mensaje-
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ro que ignora el contenido del pagquete para entregar una bomba que estallara
al s recibida por el destinatario; la utilizacion de una enfermera ignorante
del contenido de la jeringa para inyectar a otro una dosis mortal. El dolo
del instrumento faltard siempre que este obre con error o ignorancia sobre
las circunstancias del tipo. En estos casos el dominio de la voluntad se funda
en el mayor conocimiento que tiene el autor mediato de las circunstancias
del tipo con respecto al instrumento.

Cuando ambos conocen las circunstancias en igual medida no hay posibili-
dad de dominio de la voluntad del otro (a no ser que concurran otros factores
gue permitan establecerlo). Ejemplo: A incita a B a que pruebe su habilidad
quitando un cigarrillo de la boca de C —que esta de acuerdo en la prueha—
con un disparo de revélver. B acepta con idea de ganar la apuesta. Dispara
y mata a C. Por lo menos ha obrado con culpa y, en su caso, con dolo
eventual. Pero, de todos modos, B ha tenido el dominio del hecho: A no
es autor mediato (confr. STRATENWERTH, nUms. 764 y ss.; ROXIN, Taterschaft,
pp. 189 y ss.).

3. Instrumento que obra coaccionado. La autoria mediata del que obra
coaccionado no ofrece respuestas unanimes. El que obra coaccionado lo hace,
sin duda, con dolo: coactus voluit. Tiene, por lo tanto, dominio de la accién
para cuya ejecucion se lo coaccionay consecuentemente tiene también la posibi-
lidad de obrar de otra manera. Por ello se piensa que €l que coacciona sera
en todo caso un instigador, pues ha creado en € autor €l dolo, no importando
para nada que el dolo lo haya creado mediante coaccion o persuacion (confr.
ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p. 165, nota 187).

Desde otro punto de vista se sostiene que podra admitirse autoria mediata
en los casos en que el coaccionado haya perdido, por la intensidad del efecto
de la coaccién, "la dltima y relevante decision sobre lo que ocurrird", de
ta forma que esa s traslada a las manos dd que gerce la coaccién (ROXIN,
Taterschaft, p. 144; ver también STRATENWERTH, nims. 768 y ss.; WELZEL,
p. 102).

La cuestion planteada, no tiene en principio mayor efecto practico en
el derecho argentino y en el espafiol por la equiparacion de pena dispuesta
en el art. 45 del Cédigo Penal argentino y en e art. 49 del Cdédigo Penal
espafiol. Lo mismo cabe afirmar del Codigo Penal colombiano (art. 23). Desde
el punto de vistadel exceso del autor inmediato €l resultado también se mantie-
ne inalterable. Si 1o consideramos un caso de instigacién, e exceso del autor
inmediato no le serd imputable por efecto del art. 49 en el Cédigo Penal
argentino y por los principios generales en e espafiol y € colombiano. Si
se lo considera un caso de autoria mediata el exceso del autor inmediato sera
sin duda una hipétesis en laque el autor mediato yano tiene el dominio del hecho.

4. Instrumento que carece de capacidad para motivarse de acuerdo a
la norma. Aqui debemos distinguir dos supuestos: 1) que € instrumento actle
en estado de incapacidad de culpabilidad (inimputabilidad); 1) que el instru-
mento obre en error de prohibicion.
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En el caso del instrumento que obra en estado de incapacidad de cul pabili-
dad (inimputabilidad) (por ejemplo enfermo mental) no ofrece, en principio,
problemas. Admitida la accesoriedad limitada (ver infra, 4, b) pueden resolver-
se también casos de instigacion (confr. JESCHECK, p. 544), S bien d auténtico
sentido del hecho lo da la calificacién de autoria mediata. Sin embargo, si
e inimputable ha conservado € dominio del hecho a pesar de su inimputabili-
dad sélo habra instigacion.

En el caso del instrumento que obra con error de prohibicion inevitable,
la solucién es la misma pues le ha faltado al instrumento capacidad para
obrar de otra manera, mientras el autor mediato es tal, precisamente porque
se ha servido de esa incapacidad del instrumento, similar en sus efectos a
la incapacidad de culpabilidad. Si e error de prohibicién es evitable puede
darse también autoria mediata (confr. WELZEL, p. 103; STRATENWERTH, nims.
779 y 780; otra solucién ROXIN, Taterschaft, p. 197).

5, Instrumento no calificado en los delitos especiales y €l que obra sin
elemento subjetivo de la autoria. En los delitos especiales solo puede ser autor
un sujeto que tenga la calificacion de autor exigida para el delito (por gemplo
"funcionario, CAdigo Penal argentino, arts. 248 a 253; Cddigo Penal colom-
biano "el empleado oficial" en los arts. 148 y ss.; Cédigo Penal espafiol,
arts. 178 y ss; Cédigo Penal mexicano, arts. 212y ss; Codigo Penal venezolano,
arts. 195 y ss.). Los sujetos que posean calificacién se designan "intraneus'
y los que no la poseen "extraneus'.

La utilizacion de un no-calificado (extraneus), que obra con dolo, por
un calificado (intraneus) determina un problema de gran complejidad. Ejem-
plo: e funcionario que por medio de un no funcionario realiza un delito
especial propio en el ambito de su competencia. Puede afirmarse que existe
acuerdo respecto de la punibilidad del calificado que no redliza la accién de
gjecucion sino por medio de un no-calificado que obra con dolo, como autor
mediato y del "instrumento", que realiza la accién de eecucion en forma
directacomo complice. Lo que faltaes claridad y unidad en la fundamentacion.

El problema se presenta aqui, en realidad, porque e no calificado que
obra con dolo y libertad, tendria en principio, € dominio de hecho, y sin
embargo no es autor por falta de la calificacién legal. La cuestion tiene su
repercusiéon fundamentalmente en materia de accesoriedad. Si la accesoriedad
depende del dominio del hecho del autor principal, pareceria no haber en
el caso otra solucién que la impunidad, ya que e no-calificado no puede
ser autor por falta de calificacion y el calificado no puede ser instigador porque
la instigacion presupone la autoria en el instigado.

Las soluciones actuales son muy variadas en sus fundamentos. WEL ZEL,
por ejemplo, explica el dominio del hecho mediante el concepto de "dominio
social" derivado de la calificacién del que obra detras del instrumento (p.
104). GALLAS dice que d calificado "no tiene dominio sobre la persona del
gue obra inmediatamente, pero probablemente si sobre el hecho como totali-
dad en la medida en que €l caracter de delito depende de la calificacion que



19 MANUAL DE DERECHO PENAL

él posee y dd impulso que ha dado a no calificado (Verbrechenslehre, p. 102).
ROXIN sostiene que en la medida en que "el extraneus conoce la situacion de
hecho y de derecho igual que € funcionario" tiene é e dominio dd hecho
y no lo tiene el funcionario (Taterschaft, p. 254) y parafundamentar la punibilidad
modifica € sistema de la accesoriedad (ver mas abajo). JESCHECK por su parte
sostiene que aqui & dominio del hecho debe construirse normativamente y no
psicoldgicamente (§ 62, n, 7), recurriendo implicitamente a la teoria de la pre-
ponderancia de HEGLER: "EI influjo juridicamente dominante del que obra por
detras es decisivo para la autoria’. STRATENWERTH piensa que s trata de una
"forma mixta de roles de participacion impune en la que se suman elementos
de la autoria y de la instigacién" (nims. 793 y ss.).

Para alcanzar una solucion adecuada hay que hacer algunas distinciones.

En los delitos especiales el tipo esta constituido por una violacion del
deber que especialmente incumbe al sujeto activo. Lo que debe dominarse
por el sujeto calificado, Unico que puede ser autor es e hecho que infringe
el deber. En este sentido no hay ninguna diferencia con un delito no especial.
El dominio del hecho se caracteriza por € dominio de la accion, no de la
voluntad del otro. Sélo que, dominio del hecho de la infraccién del deber
sblo puede tenerlo el sujeto del deber y no quien carece del deber. Esta solucién
no ofrece ningun inconveniente en donde el tipo se agota en la descripcién
de la violacién de un deber especial (ejemplo el Codigo Penal argentino, art.
248: "egjecutar érdenes contrarias a la Constitucion o leyes"; Cédigo Penal
colombiano, art. 144; Cédigo Penal espafiol, art. 201), pues aqui toda induc-
cion a un tercero o todo valerse del mismo es ya autoria directa y no autoria
mediata, y complicidad de parte de tercero.

Pero tampoco ofrece dificultad alguna donde €l tipo pena capta silo
una forma determinada de accién violatoria del deber, pues la estructura del
delito es la misma que en €l caso anterior: "perjudicar los intereses confiados
u obligar abusivamente al titular" (Cédigo Penal argentino, art. 173 inc. 7)
"ejercer alguna profesion directamente relacionada con la esfera de sus atribu-
ciones oficiales’ (Cédigo Penal espafiol, art. 198), no son sino la descripcién
de la violacion del deber de no perjudicar y de no obligar mas alla del limite
acordado o de no actuar como funcionario en causa propia.

Por esto es preciso distinguir entre el dominio de la accion de infraccién
del deber, que sbélo puede tenerla quien es sujeto del deber, y e dominio
gue sobre su propia accion tiene el extraneus, no sujeto del deber. Sin duda
gue este domina su accion de gjecutar. Pero € dominio del hecho que determina
la autoria depende de la posicidn relativa del sujeto respecto de los demas desde
un punto de vista de la estructuracion directa del hecho total. En los delitos
de infraccion de deber silo puede tener esta posicion € que es sujeto del deber.

Resumiendo: en estos casos hay autoria directa del intraneus, mientras que
e sujeto no-cadificado es un cémplice.

Asi queda demostrado que no hay necesidad de establecer una modificacion
en d sistema de la accesoriedad (ver infra, 4, b) como propone ROXIN en los
delitos de infraccién de deber, en los que la accién del participe no dependeria
del dominio ddl hecho del autor principal, sino de la infraccion del deber porque
la distincion entre una accion ejecutiva, distinta de la infraccién del deber, y
la infraccion misma de este no es posible.



LA TEORIA DEL DELITO 195

La problemética es considerada similar en el caso del que realizala accién
gjecutiva dolosamente pero sin tener el elemento subjetivo requerido por €l tipo
(por ejemplo animo de lucro en el hurto, Cédigo Penal argentino, art. 162;
Cédigo Penal colombiano, art. 349; Cédigo Penal espafiol, art. 514; Cdadigo
Penal mexicano, art. 367; Codigo Penal venezolano, art. 453), mientras que
e que obra por detras lo hace con ese elemento subjetivo: eemplo (ver STRA-
TENWERTH, nim. 800; WELZEL, p. 104, SAMSON, SK SGB, §§ 25, 34) el
duefio de un campo con animo de apropiacién de cosas gjenas, deja que
su criado, que obra conociendo todas las circunstancias de hecho, impulse
hacia su corral junto con las propias gallinas las de su vecino (¢hurto del
criado? o ¢hurto en autoria mediata del duefio?).

Desde e punto de vista de la teoria del dominio del hecho estos casos
ofrecen la siguiente dificultad: el que obra con dominio del hecho (dolosamen-
te) carece del elemento subjetivo de la autoria (voluntad de apropiarse =
animo de lucro), razén por la cual no puede ser autor. El que obra por detras
tiene el elemento subjetivo de la autoria, pero carece del dominio del hecho.
Si la autoria depende de la conjuncién de ambos elementos en la misma persona
pareceria que ninguno de los dos ha obrado como autor. La instigacion del
gue obra por detras a su vez excluida porque €l otro no es autor.

Lateoria ha dado aqui soluciones muy diferentes. Por un lado se equipara
este caso a de los delitos especiales que acabamos de tratar, sea afirmando
un "dominio social" del hecho en e que obra por detras con el elemento
subjetivo (WELZEL, p, 104; JESCHECK, p. 545: "dominio del hecho normati-
vo"), sea postulando la no punibilidad de estos hechos por constituir "formas
mixtas de participacién" no punibles (STRATENWERTH, num. 801).

Por otra parte se rechaza la autoria mediata por estimarse que en este
caso no hay hurto sino apropiacién indebida (SCHMIDHAUSER, p. 528); esta
solucién no es compatible con ninguno de los derechos positivos que se estudian
aqui porgue todos carecen de un texto similar al del § 246 del Cadigo Penal
aleman. Dificilmente se admite autoria por parte de que obra dolosamente
sobre la base dd principio del dominio del hecho en virtud de una interpreta-
cion del elemento subjetivo del hurto; a su vez el que obra por detrés seria
instigador (ROXIN, Taterschaft, pp. 341 y ss.). Esta Ultima posicion merece
preferencia, pues el que obra dolosamente en €l caso que nos ha servido de
gjemplo quiere apropiarse de los animales aunque para entregarselos a otro
y €ello es suficiente para configurar el "animo de lucro" del hurto, porque
este no es un delito de enriquecimiento sino de sustraccion.

6. Instrumento que no obra tipicamente. El caso es muy discutido en
Alemania por la necesidad de punir la instigacion al suicidio. Entre nosotros
no ofrece problemas pues esta incriminada la instigacién misma como forma
de autoria (Codigo Penal argentino, art. 83; Cddigo Penal colombiano, art.
327; Cédigo Penal espafiol, art. 409).

7. Instrumento que obra de acuerdo a derecho. El caso se presenta con
toda claridad en los supuestos de estafa procesal. Una de las partes hace
valer documentos falsos con lo que determina una decision falsa del juez
gue perjudica a la otra parte. El juez, ignorando la falsedad, obra de acuerdo
a derecho. Pero el que obra detras es autor mediato de estafa porque en



196 MANUAL DE DERECHO PENAL

base a su mayor conocimiento de la verdad de los hechos ha mantenido el
dominio del hecho (confr. ROXIN, loe. cit\ MAURACH, § 48, n, B).

8. Instrumento que obra dentro de un aparato de poder. ROXIN (Taters-
chaft, pp. 242 y ss.), STRATENWERTH, (nUms. 790 y ss.), SAMSON (SK SGB,
88 25, 36) y SCHMIDHAUSER (p. 527) consideran que se da autoria mediata
en el caso del sujeto que forma parte de una organizacién de poder y que
es un intermediario en la gecucion de una decision delictiva determinada.
Ejemplo: el agente de un servicio secreto que cumple una orden de matar
a un diplomatico extranjero; el funcionario de un Estado ilegitimo que pone
en funcionamiento en una etapa intermedia de realizacién una operacion de
exterminio o privacién de libertad de un grupo de personas. Los "funciona-
rios" o el agente del servicio de los casos dados no obran ni coaccionados
ni por error. Sin embargo, dada la fécil fungibilidad del sujeto, que podria
ser remplazado en el tramite por otro cualquiera, se admite la autoria mediata
para los miembros superiores del "aparato de poder". Por supuesto la punibili-
dad del "instrumento" como autor inmediato no es discutida. Para otros
autores estos casos deben considerarse seglin las reglas de la coautoria (confr.
JESCHECK, p. 546; SAMSON, loe. cit, 88 25, 36).

dd) Los delitos de propia mano. La existencia misma de esta categoria
de delitos es excepcionalmente discutida. Delitos de propia mano serian, en
principio, solo aguellos en los que la Unica manera posible de autoria reside
en larealizacion corporal dela accion tipica: ejemplos clasicos son la violacién
0 el estupro en los que no puede ser autor quien no tiene acceso carnal.
Esta categoria ha sido confundida a menudo con la de los delitos especiales
(de infraccion de deber) (confr. ROXIN, Taterschaft, p. 401).

La autoria mediata en esta categoria de delitos fue admitida por los partida-
rios del concepto extensivo de autor, pues en todo caso se trata de la causacién
de una lesion del bien juridico que no es instigacion ni complicidad (EB. SCHMIDT,
"Die Mitterlbare Taterschaft”, en Frank fest., 1930, li, pp. 128 y ss.).

La autoria mediata no es admisible en estos delitos, pues € dominio del
hecho, por gemplo, de acceder carnamente sblo puede tenerlo quien personal
y corporalmente redliza la accién de gecucion. El famoso caso de LIszT en d
gue la duefia de un burdel hace yacer a un marinero con su hermana desconocida
(incesto, no punible en Argentina, sblo agravante en Espafia: art. 434; punible
en Colombia: art. 259) no cabe duda que no es un caso de autoria mediata
de incesto de la duefia dd burdel, pues €ela no ha podido dominar la accién
de acceder carnalmente. De otra opinion ROXIN (Taterschaft, pp. 399y ss.) quien
define los delitos de propia mano de una manera diversa.

d) Coautoria

Son coautores |os que toman parte en lagjecucion del delito co-dominando
el hecho. Como yasedijo, el derecho vigente argentino, colombiano, espariol,
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mexicano y venezolano no da una regla expresa sobre la coautoria. La coautoria
no depende en su existencia dogmética de un reconocimiento lega expreso,
pues esta —como la autoria mediata— implicita en la nocion del autor. Una
disposicion expresa sobre la coautoria es, desde e punto de vista de la técnica
legislativa innecesaria.

aa) Elementos y particularidades. La coautoria es propiamente autoria.
Por lo tanto, los elementos de la autoria deben ser compartidos por el coautor.
En este sentido €l coautor debe tener en primer lugar €l co-dominio del hecho
(elemento general de la autoria) y también las calidades objetivas que lo consti-
tuyen en autor idoneo (delitos especiales) asi como los elementos subjetivos
de la autoria (o de lo injusto) requeridos por el delito concreto.

Coautoria, en €l sentido de co-gjecucion de la accion tipica solo es posible
en los delitos dolosos de comisién (sobre la imposibilidad de una coautoria
en los delitos de omisién ver ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p.
204; BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, 2% ed., 1983, pp. 173-175).

Tampoco puede haber coautoria culposa, porque el delito culposo se ca
racteriza —como la omisién— por la violacién de un deber (en el caso de
la culpa se trata de un deber de cuidado) y esto no es susceptible de particion
ni de division.

1. El elemento esencial de la coautoria es e codominio del hecho. Este
elemento ha sido caracterizado por ROXIN (Taterschaft, pp. 275 y ss. y Home-
naje a Jiménez de Aslia, n, 1970, pp. 55 y ss.) como un dominio funcional
del hecho en el sentido de que cada uno de los coautores tiene en sus manos
el dominio dd hecho a través de una parte que le corresponde en la divisién
del trabajo (confr. RoxiN, Taterschaft, p. 275 y Homenaje a Jiménez de
AsGa, 1970, pp. 55 y ss; JESCHECK, p. 549; STRATENWERTH, num. 807).

El co-dominio del hecho es consecuencia de una decisiéon conjunta al
hecho. Mediante esta decisién conjunta o comun se vinculan funcionalmente
los distintos aportes a hecho: uno de los autores sostiene a la victima y el
otro la despoja de su dinero; cada aporte estd conectado al otro mediante
la divisién de tareas acordadas en la decisién conjunta.

Problemético es distinguir esta decision conjunta que fundamenta la coau-
toria de la division de tareas acordada de ordinario entre autor y complice
o cooperador. Las opiniones estan divididas (confr. BAUMANN, 82 ed., 1977,
pp. 565 y ss. por lateoria subjetiva; STRATENWERTH, nhim. 815, por un crite-
rio formal objetivo; igualmente SAMSON, loe. cit.,, 88 25, 43; JESCHECK, p.
549; otro punto de vista SCHMIDHAUSER, p. 506). El criterio correcto de dis-
tincion debe establecer si la division de tareas acordada importa 0 no subordi-
nacion de unos respecto de otro o de otros. Para la existencia de coautoria
es necesario que no haya subordinacién a la voluntad de uno o de varios
gue mantengan en sus manos la decision sobre la consumacion del delito.

El Tribunal Supremo espafiol requiere para la coautoria simplemente un
"acuerdo de voluntades" o un "acuerdo previo" (confr. GIMBERNAT, Intro-
duccion, con indicaciones jurisprudenciales, p. 143; Autor y cémplice, pp.
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54 y ss. con criticas acertadas). Este criterio es insuficiente para caracterizar
la coautoria y requiere ser completado por el co-dominio del hecho (asi, sin
embargo, la sentencia del 21.2.1973).

2. Para la coautoria es decisivo un aporte objetivo a hecho de parte
dd coautor. S6lo mediante este aporte objetivo puede determinarse si el partici-
pe tuvo o no e dominio del hecho y en consecuencia si es 0 no coautor.
El aporte objetivo que determina la existencia de un co-dominio del hecho
puede resumirse en una formula de utilizacion préctica: habra co-dominio
del hecho cada vez que € participe haya aportado una contribucion al hecho
total, en el estadio de la gecucion, de tal naturaleza que sin esa contribucion
el hecho no hubiera podido cometerse (confr. en general ROXIN, Taterschaft,
p. 280; STRATENWERTH, hims. 820 y ss.; JESCHECK, § 63, ni; SAMSON, toe.
cit., 8 25, 44 y ss). Para el juicio sobre la dependencia de la consumacion
dd hecho de la aportacion del participe es decisivo €l plan de realizacién
tenido en cuenta por los autores.

Esta férmula tiene una base legal directa en los derechos argentino (art.
45), espafiol (art. 14,2). En efecto, el significado de la expresiéon "tomar parte
en la gecucién™ solo de esta manera adquiere un adecuado valor dogmético
en lo referente a la coautoria, pues sefiala precisamente el momento que va
desde el comienzo de gjecucién hasta la consumacion, momento en € que
prestar una colaboracion sin la cual €l hecho "no se habria podido cometer"
implica un aporte que revela el co-dominio del hecho. "Es evidente que el
sujeto que presta una colaboracién sin la cual el hecho no habria podido
cometerse decide sobre la consumacion” (BACIGALUPO, La nocién de autor,
p. 47; también ROXIN, refiriéndose d art. 45 del Cddigo Penal argentino
en Homenaje a Jiménez de Aslia, n, 1970, p. 66 y en Téterschaft, p. 40)
y, por lo tanto, co-domina el hecho.

En forma unanime se ha entendido en la dogmética argentina que el
art. 45 del Cdodigo Penal a referirse al que presta a hecho una contribucion
sin la cual no hubiera podido realizarse menciona solamente a los cémplices
y no a los coautores. (Asi, FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, 8§ 52, i, 3;
GONZALEZ ROURA, Derecho Penal, n, p. 192; NUNEZ, Derecho Penal argenti-
no, ii, pp. 291 y ss.; ODERIGO, Cadigo Penal Anotado, nim. 158; SOLER,
Derecho Penal argentino, 88 56 y 58).

Desde nuestro punto de vista, por el contrario, es preciso diferenciar:
El art. 45 del Cédigo Penal argentino se refiere alos coautores como aquellos
gue hayan prestado durante la gecucién una contribucién a hecho sin la
cual este no se hubiera podido cometer. Por el contrario, aquellos que hubieran
prestado una colaboracién semejante en la etapa de la preparacién, previa
al comienzo de gjecucién, no son coautores, pues a partir del comienzo de
gecucién no han podido dominar el hecho.

También en Espafa el art. 14, 3 ha sido entendido exclusivamente como
una forma de complicidad (cooperacién necesaria) (confr. por todos RODRI-
GUEZ MOURULLO, Comentarios, i, pp. 871 y ss.). La interpretacion que
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hemos propuesto antes es indudablemente aplicable a art. 14, 3 del Cdédigo
Penal espafiol, cuyo texto coincide con el argentino.

La misma solucion puede tener vigencia con respecto al Codigo Penal
colombiano, aunque este ha renunciado —con acierto— a la vigia formula
gue todavia mantienen el Cédigo Penal espafiol y € argentino.

Esto puede aclararse ain mas con el siguiente cuadro:

Participes que realizan un Durante la gecucién = co-
aporte sin el cual el hecho no AUTORES
A) «j hubiera podido cometerse Durante la preparacion =

(C. P. aNrgentino, art. 45; C. COMPLICES 0 COOPERADORES
P. espafol, art. 14, 3).

necesarios.
}' Participes que realizan cual-
o quier otro aporte en las con- = COMPLICES simples (sea
°> T diciones de los arts. 46 de durante la ejecuci(’)n ola pre-
C. P. argentino y 16 de C. paracioén).
P. espafiol.

Para determinar cuando hay un aporte sin el cual & hecho no se hubiera
podido cometer es de utilidad € criterio de la férmula de la supresion mental
de lateoria de la condictio sine qua non. Si se suprime mentalmente el aporte
y la gecucion no puede llevarse a cabo, es evidente que se trata de un aporte
necesario. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que no debe requerirse una
necesidad absoluta, sino que es suficiente con que € aporte sea "dificilmente
remplazablé" en las circunstancias concretas de la gecucion (confr. GIMBERNAT
ORDEIG, Autor y complice en el derecho penal Madrid, 1966, pp. 157 y ss,;
ROXIN, en Homenaje a Jiménez de Aslia, n, 1970, p. 67; BACIGALUPO, "La
Ley", t. 123 1966, p. 1311).

bb) Coautoria sucesiva. Se designa como coautoria sucesiva €l caso con-
sistente en que alguien participa co-dominando el hecho en un delito que
ya ha comenzado a ejecutarse. Ejemplo: A y B penetran con violencia en
un negocio donde se apoderan de mercancias que llevan a casa de C. Este
enterado del hecho ya realizado por A y B concurre con ellos a loca y se
apoderan juntos del resto de la mercaderia. La coautoria accesoria es posible
s6lo hasta la consumacién del plan delictivo.

La regla para la decisién de estos casos es que el coautor sucesivo no
responde por €l hecho ya realizado cuando comienza su participacion, pues
ello implicaria € reconocimiento de un dolo subsequens (STRATENWERTH,
ndam. 817; ROXIN, p. 290; SCHMIDHAUSER, p. 520; en contra JESCHECK, pp.
552 y ss.; MAURACH, § 49, ni; SAMSON, K SGB).

€) Participacion en sentido estricto

aa) Fundamento de la punibilidad del participe. Condicion esencial de
la participacion es que € participe no haya realizado la accion tipica. Esta
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delimitacion negativa no debe entenderse en un sentido formal, sino material:
es preciso que el participe no haya tenido e dominio del hecho.

Las formas de la paticipacion stricto sensu son pues la instigacion y la
complicidad necesaria 0 no necesaria en las distinciones de los Codigos argenti-
no y espanol: arts. 45y 46 C. P. argentino; arts. 14, 3y 16 C. P. espafiol).
El derecho iberoamericano mas moderno tiende claramente a dejar de lado
la distincion de distintos grados de complicidad (por ejemplo, Cédigo Penal
colombiano, art. 24). Distinta parece ser la tendencia que muestra el art. 32
de Proyecto espafiol de 1980.

Estas formas fueron caracterizadas como "fundamentos de extensiéon de
la pena" (M. E. MAYER) O dd tipo penal (zIMMERL). Esto significa que
la participacién no da lugar a un tipo autbnomo, a un delito en si, sino a
un "tipo de referencia’ o "concepto de referencia’. No esposible la participa-
cion s no se la conecta a un hecho punible cuyo autor es otro, distinto del
participe. La extension de cualquiera de los tipos de la parte especial a otras
conductas que no son su comisién misma, solo es posible mediante el dispositi-
Vo técnico que proporcionan las reglas referidas a la participacion en sentido
estricto (instigacion y complicidad).

De esta manera se rechazan las teorias que tienden a concebir la participa-
cién con una cierta autonomia (ver MASSARI, // momento essecutivo del rea-
to, § 70, y en la dogmética alemana SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pp. 497
y ss.; LUDERSEN, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967).

En la adopcion de una u otra tesis estd en juego e fundamento que
se otorgue a la participacion.

1. Teoriade la culpabilidad de la participacion. Para esta teoria e funda-
mento de la punibilidad de la participacion reside en la culpabilidad ddl partici-
pe respecto de la corrupcién del autor, en otras palabras, la influencia del
participe en d autor, de lo que se deriva su culpabilidad y su pena (H. MAYER,
Srafrecht, 1967, p. 155). De esta manera la medida de la culpabilidad del
participe depende de la existencia y medida de la culpabilidad del autor.

Lateoria es comunmente rechazada en la medida en que no se compagina
con un sistema legislativo en el que la culpabilidad del participe es independien-
te de la culpabilidad del autor (JESCHECK, p. 557; STRATENWERTH, ndm.
850; RUDOLPHI, ZSW 78, 94; SAMSON, loe. cit.,, Vor 8 26, 5; SCHMIDHAU-
SER, p. 534).

2. Teoriade lacausacion. El punto de partida de esta teoria es la inciden-
cia causal del participe en la realizacion del hecho. La circunstancia de que
el aporte causal dd participe se canalice através del autor, determina su mayor
distancia respecto a resultado y, por lo tanto, su menor punibilidad. Si lo
esencial es el aporte causal, la tipicidad de la conducta del autor desaparece
como requisito y en consecuencia, la participacion se convertiria en un delito
auténomo, es decir, la participacion perderia su naturaleza accesoria (ver LU-
DERSEN, loe. cit,, pp. 119 y ss; MAURACH, § 50, m, D).
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También esta teoria es insostenible en el derecho vigente porque choca
contra €l requisito de la dependencia o accesoriedad del hecho del participe
de otro principal (confr. saAMsSoN, loe. cit., Vor § 26, 8).

3. Fundamento adecuado de participacion es, en cambio, lallamada teo-
ria de la participacién en lo ilicito (WELZEL, p. 112; STRATENWERTH, hum.
858). La participacion consiste seguin esta teoria en la violacién de la prohibi-
cion de impulsar 0 apoyar otro hecho prohibido. Esta prohibicion esté conteni-
da en las disposiciones particulares de la participacién y no en las normas
de la parte especial. La participacion esta dirigida a la lesién del mismo bien
juridico que € hecho principal (STRATENWERTH, ndm. 858).

bb) Accesoriedad de la participacién. La participacion presupone tomar
parte en un hecho ajeno. Por ello, la participacién tiene carécter accesorio.
Accesoriedad de la participacion quiere decir, entonces, dependencia del hecho
de los participes del hecho del autor o los autores. La cuestion requiere ser
analizada en dos sentidos distintos. En primer lugar, desde el punto de vista
del grado derealizacién que debe haber alcanzado €l hecho principal; en segun-
do lugar, desde el punto de vista de los elementos del hecho punible que
se deben dar en € hecho principal.

1. Dependenciadd grado de realizacion. La participacién punible presupone
gue e hecho principal haya alcanzado, por lo menos, € nivel de la tentativa,
es decir, por lo menos el principio de gecucion. Por esta razdn la conspiracion,
proposicion y provocacion del art. 4° del Cédigo Penal espafiol son, en realidad,
tipos penales independientes, en los que se sancionan actos preparatorios.

El desistimiento de la tentativa no afecta la punibilidad del participe que
no haya desistido. Esto es consecuencia del caracter personal de la excusa
absolutoria sobreviniente a desistimiento.

2. Dependenciade los elementos del hecho punible. El grado de dependen-
ciade los elementos del hecho punible del delito ejecutado por el autor principal
da lugar a distintas posibilidades (confr. M. E. MAYER, Lehrbuch. 1915, p.
391; BOCKELMANN, Untersuchungen, 31).

1. Accesoriedad minima: e hecho principal solo requiere ser tipicamente
adecuado;

2. Accesoriedad limitada: el hecho principal debe ser tipico y antijuridico;

3. Accesoriedad extrema: € hecho principal debe ser tipico, antijuridico
y culpable;

4. Hiperaccesoriedad: cuando también las circunstancias personales agra-
vantes o atenuantes del autor del hecho principal también benefician o perjudi-
can al participe.

La opinién hoy dominante entiende que debe regir €l sistema de accesorie-
dad limitada: el hecho principal debe ser tipico y antijuridico; la culpabilidad
de cada participe es individual.

El principio, la accesoriedad minima estd excluida pues un hecho tipico
solamente no es antijuridico cuando concurre una causa de justificacion y
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ello excluye toda consecuenciajuridica del hecho. Por lo tanto un hecho justifi-
cado pero tipico no puede dar lugar a una participacion punible.

3. La cuestion de la dependencia del dolo del hecho del autor principal.
Una de las cuestiones més debatidas de la accesoriedad es la de |a dependencia
del hecho del participe del dolo del autor del hecho principal. Esta cuestion
no depende de la forma en que se fundamenta la accesoriedad limitada ni
tampoco de la fundamentacion de la punibilidad de la participacién stricto
sensu. La cuestion es independiente inclusive del concepto de accion (finalista
0 no) (confr. GMBERNAT ORDEIG, Introduccion, p. 148).

La dependencia del dolo del autor de hecho principal en la instigacion
0 induccion esta impuesta por la propia naturaleza de esta. Instigar o inducir
es crear en otro la decision al hecho antijuridico: ("determinar”, Cédigo Penal
argentino, art. 45; Codigo Penal colombiano, art. 23; o "inducir", Cdodigo
Penal espafiol, art. 14, 2, directamente a otro a la comision) (confr. BACIGA-
LUPO, Culpabilidad, dolo y participacion, 1966).

Lo mismo ocurre con la complicidad. Sélo es posible en relacién a un
hecho principal en el cua e autor tenga € dominio del hecho lo que sin
dolo no es posible (confr. WELZEL, p. 119); STRATENWERTH, num. 895;
oTTO, Grundkurs, AT, p. 268; BOCKELMANN, Untersuchungen, pp. 39y ss,;
JFESCHECK, pp. 534 y 562; SCHMIDHAUSER, p. 534).

En la dogmatica argentina defienden este punto de vista: BACIGALUPO,
Culpabilidad, dolo y participacién, 1966; Lincamientos de la teoria del delito,
p. 131; ZAFFARONI, Manual, 514; otro punto de vista CAMPOS, Derecho pe-
nal, Parte General, p. 267.

En la dogmética espafiola requieren también €l dolo en el hecho de autor
principal: CEREZO MIR, CORDOBA RODA, SUAREZ MONTES Y GIMBERNAT ORDEIG
(confr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién; probablemente también QUINTE-
RO OLIVARES, Introduccién, p. 260; otro punto de vista COBO-VIVES, IlI,
p. 344).

En la dogmética colombiana el tema no es tratado especialmente, pero
es de presumir que no se requiere que €l dolo del autor principal sea un requisito
de la punibilidad del participe.

4. Laaccesoriedad de la participacion y la atribuibilidad. La accesoriedad
limitada requiere como hecho principal una accién tipica (dolosa) y antijuridi-
ca, dn exigir ademas que sea culpable; la culpabilidad dd autor y la de cada
participe son individuales e independientes. La teoria dominante deduce de
aqui que las causas de inculpabilidad, que son parte del concepto de cul pabili-
dad solo tienen —consecuentemente— incidencia en la responsabilidad indivi-
dual de cada participe: la instigacion o la complicidad en un hecho principal
cometido por el autor en una situacion de necesidad en la que colisionan
intereses de igual jerarquia, (ver supra, 3, d, aa) por ejemplo, seria punible,
a pesar de la no punibilidad del autor por hallarse excluida su culpabilidad.

De la teoria de la responsabilidad por e hecho o de la atribuibilidad
(supra, 3) se dedujo que, siendo las llamadas por la teoria dominante causas
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de inculpabilidad gjenas a concepto de culpabilidad, la participacion en los
casos en que se excluye la responsabilidad por el hecho o la atribuibilidad
no debia ser punible (confr. MAURACH, pp. 381, 721; ver en idéntico sentido
MAURACH-GOSSEL-ZIPF, t. 2, p. 284).

Desde el punto de vista que hemos sostenido (supra, 3, c¢) las causas
gue excluyen la atribuibilidad no tienen una extensién uniforme respecto de
los participes. En consecuencia solo el estado de necesidad (no justificante)
debe extenderse también alos participes, siempre y cuando la accién del partici-
pe revele un grado de solidaridad socialmente comprensible con respecto a
autor. Este grado de solidaridad sélo deberd apreciarse cuando los bienes
juridicos afectados del tercero no sean fundamentales. En este sentido el estado
de necesidad debe experimentar una considerable limitacion respecto a los
bienes juridicos. Por lo tanto, el estado de necesidad excluyente de la atribuibi-
lidad o de la responsabilidad por el hecho, s6lo debera extenderse a los casos
en que el bien juridico de un tercero afectado por el estado de necesidad
no sea ni la vida, ni € cuerpo, ni la libertad.

5. Las excepciones de la accesoriedad limitada (influencia de las "relacio-
nes, circunstanciasy calidades personales' o de las circunstancias agravantes
0 atenuantes que consisten en la "disposicion moral del delincuente"). Los
arts. 48 del Cédigo Penal argentino, 24 de Cdédigo Penal colombiano, 60
dd Codigo Penal espaiiol y el 85 del Codigo Penal venezolano establecen
gue las agravaciones o atenuaciones de la pena que provengan de circunstancias
especiadles del autor no se extienden a los participes.

El problema en Argentina y Colombia. EI Cbédigo Penal argentino (art.
48) y el Cbdigo Penal colombiano (art. 24) mantienen una regulacion semejante
seglin la cual las circunstancias personales que atentian o excluyen la punibili-
dad no se extienden en ningn caso a los participes. Ejemplo: en el infanticidio
la calidad de madre no se transmite a los participes y estos son punibles segin
la pena del homicidio (Cédigo Penal argentino, art. 81, 2 y 79/80; Cdédigo
Penal colombiano, art. 328).

Por el contrario, las circunstancias personales (relaciones, circunstancias
0 calidades personales) que determinan una agravacion de la pena son en
principio personales, pero se transmiten a los participes cuando estos las hubie-
ran conocido. Ejemplo: €l que instiga a otro a que mate a su padre es punible
segln el marco penal previsto para este delito agravado de homicidio (no
tiene importancia aqui si el delito de parricidio es un homicidio agravado
0 un tipo auténomo).

Ninguno de los dos Cédigos regulan qué régimen debe seguir las circuns-
tancias personales que fundamentan la punibilidad.

En principio, estas disposiciones no se refieren a las causas que excluyen
la culpabilidad (causas que excluyen la capacidad de motivacién o de culpabili-
dad, supra, vi, 5* y b) ni necesariamente a todas las que excluyen la atribuibi-
lidad o responsabilidad por €l hecho, pues tanto estas como aquellas estén
excluidas de la accesoriedad por €l principio de la accesoriedad limitada (supra,
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bb), sino a elementos personales tipificados en la descripcion de lo ilicito
y que, en razon de la especial posiciéon del autor, disminuyen o excluyen la
punibilidad. En verdad estas leyes se deberian haber referido también a las
circunstancias de esta naturaleza que fundamentan la punibilidad, por e emplo,
la calidad de funcionario en un delito especial propio como el prevaricato.

Esto plantea dos problemas: a) ¢cudles son esos elementos personales
gue a pesar de caracterizar lo ilicito (fundamentalmente la tipicidad) no se
extienden a los participes?; b) ¢qué régimen deben seguir los elementos perso-
nales cuando fundamentan la punibilidad y como se los distingue de los otros?

Con respecto a la primera cuestion, a cuales son los elementos personal es,
cabe tener presente que pueden encontrarse en todos los niveles valorativos
de lateoria del delito (confr. STRATENWERTH, num. 928) y que, s bien todos
los elementos subjetivos son siempre elementos personales, no todos los e
mentos personales son siempre subjetivos (confr. SAMSON, K SIGB, § 28,
15): una especial posicién de deber del autor es un elemento objetivo que
tienen caracteres personales. La determinacién de estos elementos es, sin em-
bargo, extraordinariamente dificil como se lo reconoce unanimemente, y las
formulas para lograrla son susceptibles de mudltiples interpretaciones.

Béasicamente no debe tratarse de elementos de la culpabilidad. En general
se recurre a un criterio de distincién segin el cual los elementos subjetivos
personales pueden ser vinculados al hecho o vinculados al autor (STRATEN-
WERTH, num. 932; SAMSON, SK SIGB 88 28, 16 y ss.; JESCHECK, p. 535;
oTTO, Grundkurs, AT, pp. 265 y ss.), de tal manera que solo estos Ultimos
tendrian efecto personal apesar de ser elementos de lo ilicito y no beneficiarian
al participe que careciera de ellos aunque los conozca. Ejemplo: en el infantici-
dio el fin de ocultar la deshonra determina una atenuacién de la pena del
homicidio (Codigo Penal argentino, art. 81, 2°; idem el fin de eliminar €l
hijo fruto del acceso carnal violento, Cédigo Penal colombiano, art. 328),
el complice o instigador de la madre es punible por homicidio simple, como
ya lo hemos expresado mas arriba, pues este elemento esta vinculado al autor.
Por el contrario, la alevosia constituiria un elemento vinculado a hecho y
el participe responderd por asesinato (Cédigo Penal argentino, art. 80, 2°%
Codigo Penal colombiano art. 324, 7°) si tiene conocimiento de este elemento
por el autor principal o s instiga a esta forma de comision.

También resultara extraordinariamente dificil distinguir los elementos per-
sonales que atenlian o excluyen la punibilidad de aquellos que fundamentan
la punibilidad. Un ejemplo claro es sin duda el que brindan las caracteristicas
del autor en los delitos especiales propios (ejemplo: prevaricato, Codigo Penal
argentino, art. 269; Cédigo Penal colombiano, arts. 149y 150); en otros casos
su distincion puede ser dificultosa.

La falta de un régimen especifico que se refiera a estos elementos que
ni agravan, ni atendan, ni excluyen la pena en los dos codigos que estamos
tratando exige una soluciéon dogmatica de dificil fundamentacion. En princi-
pio, cabria la posibilidad de adoptar para estos elementos €l mismo criterio
gue paralos que agravan la punibilidad: hacerlos extensivos al participe simple-
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mente bajo la condicidén de que este haya tenido conocimiento de ellos. Sin
embargo este punto de vista podria sufrir dos objeciones. en primer lugar,
€s una extensién analégica que perjudica al autor y, por lo tanto, prohibida
por el principio de legalidad; en segundo lugar, importa equiparar a que
carece del elemento personal que fundamenta la punibilidad con el que real-
mente tiene este elemento, que es el motivo de la punibilidad de la accién
determinada (caso ya mencionado del prevaricato); tal equiparacién no es
adecuada pues importaria extender al participe la violacién del deber especial
gue incumbe al autor, violacion que el participe no ha cometido por si mismo.

La Unica solucion que parece adecuada es la de una atenuacion de la
penadel participe que carece dd elemento personal que fundamenta la punibili-
dad aunque haya tenido conocimiento de esa circunstancia personal del autor.
Para esta atenuacion en el Codigo argentino deberian aplicarse anal 6gicamente
(im bonam partem) las reglas previstas para la tentativa, pues se trata de
una participacién que tiene todos los elementos subjetivos, aunque carece
de la violacion del deber especial lo que hace andloga la situacion a la de
la tentativa (art. 42). En el Codigo colombiano habria que recurrir ala atenua-
cion de andloga significacién del art. 65.

El problema en Espafia. EIl Cédigo Penal espafiol ha seguido otro criterio
y ha distinguido las circunstancias entre agravantes y atenuantes que "consis-
tieren en la disposicion moral" del autor, "en sus relaciones particulares con
el ofendido o en otra causa personal”, de efecto puramente personal y en
las que ''consistieren en la gjecucién material del hecho o de los medios emplea-
dos para realizarla, que solo tienen efecto agravante o atenuante si son conoci-
das por el participe" (art. 60).

Como se ve, tampoco el Cédigo Penal espafiol hace referencia a las cir-
cunstancias que fundamentan la punibilidad (art. 77 dedd PLOCP 1980 reitera
esta regla). La jurisprudencia ha entendido —con razon— que el precepto
dd art. 60 se refiere tanto a las circunstancias genéricas (Cédigo Penal espariol
arts. 9y 10) como a las contenidas en los delitos particulares (TS.: 5.10.1912;
21.1.1954; 16.6.1955) (ver CORDOBA RODA, Comentarios, n, pp. 251 y ss.).

El art. 60 rige para elementos que no correspondan a la culpabilidad,
ya que estos estan excluidos de la accesoriedad por el principio de la accesorie-
dad limitada. El parrafo segundo ddl art. 60, que serefiere alas "circunstancias
agravantes y atenuantes que consistieren en la gecucion material del hecho"
no distingue entre las que fueran de carécter personal y las que no tuvieran
esa naturaleza. Por lo tanto, no hace sino repetir una regla referente al dolo,
es decir, a conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Como tal es
una disposicion superflua.

La distincion contenida en el parrafo primero del art. 60 no es absoluta-
mente f&cil: la alevosia, por ejemplo, se refiere tanto a la disposicién moral
de autor como ala gjecucion material del hecho; el abuso de confianzatambién
se refiere tanto a la "disposiciéon moral" del autor como a la gecucién, pues
importa el quebrantamiento de una relacion especial de confianza (por eem-
plo, arts. 529 o 535 del Codigo Penal espafiol) que es la base del tipo penal,
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0 seade la "gjecucién material". Aqui cabria recurrir, con toda la inseguridad
gue la férmula tiene, a la distincién entre elementos vinculados al hecho y
elementos vinculados al autor, limitandose la aplicacion del art. 60, i, a los
segundos.

En lo que se refiere alas relaciones personales con el ofendido que agravan
0 atentan la penalidad, su aplicacion ofrece menos dificultades; en realidad
"el ofendido" es siempre €l titular del bien juridico y ello determina que
en los delitos especiales impropios en los que e fundamento de la agravacion
es larelacion personal con €l titular del bien juridico, la consecuencia préctica
sea que el participe no calificado deba ser punible s6lo por el delito comin
(por ejemplo: € no pariente que colabora en el parricidio de otro, debe ser
punible seglin el art. 407, no segun el art. 405; asi TS.: 11.3.1887; 7.2.1888;
23.10.1925; 27.10.1902; 26.12.1894; 8.1.1919; 9.1.1935; 8.6.1946, etc., lo que
es una solucién correcta).

Poco claro, por €l contrario, es € significado de la expresién "otra causa
personal”, que en realidad no quiere decir sino toda agravacién o atenuacién
con fundamento personal (como los dos supuestos anteriores) deben conside-
rarse de efecto exclusivamente personal.

Las opiniones se dividen respecto a lo que debe entenderse por "culpables
en quienes concurran”. La cuestion tiene importancia sobre todo en los delitos
especiales impropios en los que el calificado (intraneus) se vale de un no califi-
cado (extraneus) que realiza el hecho de propia mano, por eemplo: el hijo
gue instiga a otro para que mate al padre del mismo que instiga. El TS entiende
gue "culpable" no debe entenderse como autor en sentido estricto sino como
participe en general, lo que determina que € hijo que instiga a un extrafio
a matar a su padre no deba ser punible como "autor" (instigador) del hecho
principal (homicidio del art. 407) sino como instigador de parricidio (art.
405), mientras el autor (extraneus) sea sélo responsable por homicidio (art.
407). (TS.: 18.5.1894; 18.11.1930; 25.10.1954). Probablemente llegaria a mis-
mo punto de vista CORDOBA RODA, Comentarios, n, p. 255. Por el contrario
hay quienes sostienen que esta solucién no es correcta (confr. GIMBERNAT
ORDEIG, Autor y complice, pp. 272, 291 y SS.; QUINTERO OLIVARES, LOS
delitos especialesy la teoria de la participacion, 1974, pp. 49y sS) y se pronun-
cian por un punto de vista contrario. Ambos criterios disputan en torno al
alcance del art. 60 (confr. también RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte
general, p. 771) y en verdad todo depende de lo que debe entenderse por
la expresion "culpables'. Quienes rechazan €l punto de vista del Tribunal
Supremo presuponen que la expresion "culpables" debe significar autores
en sentido estricto y, sobre esta base proponen que la sancién del que instiga
a otro a que mate a padre del primero debe ser simplemente sancionado
como instigador de un homicidio (art. 407). A nuestro modo de ver el criterio
dd Tribunal Supremo permite recoger en la pena del instigador que por este
medio logra la muerte del padre el disvalor personal que se desprende de
su calidad de hijo de la victimay del mayor grado de reprochabilidad personal
gue de ese elemento se podria desprender. Sin embargo, se expone a una
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critica decisiva: tal interpretacion choca con el caréacter accesorio de la partici-
pacién, pues este significa ante todo que la pena del participe se determina
por la que corresponde a autor del hecho principa (!).

f) La instigacién o induccién

Instigador es el que determina directamente o induce a otro a cometer
un hecho punible (Cédigo Penal argentino, art. 45; Codigo Penal colombiano
art. 23; Cédigo Penal espafiol, art. 14, 2; Cbdigo Penal mexicano, art. 13,
n; Coédigo Penal venezolano, art. 83). En otras palabras, instigar es crear
en otro (¢ autor) la decision al hecho punible (dolo).

Determinar o inducir a otro a la comision del hecho punible significa
gue el instigado debe haber formado su voluntad de realizacién del hecho
como consecuencia directa de la accion del instigador. La instigacién a un
delito que el autor ya decidi6 cometer es por lo tanto imposible. En tal caso
sdlo queda por analizar si puede tratarse de unatentativa punible de instigacion.

Los medios por los cuales se crea en otro el dolo del hecho son indiferentes.
Tanto son medios adecuados los beneficios prometidos o acordados al autor
como Ja coaccién u otra amenaza, mientras el autor, naturalmente, no pierda
el dominio del hecho, pues en este caso estariamos ante un supuesto de autoria
mediata. De todos modos se requiere en todos |os casos una concreta influencia
psicolgica. El simple crear una situacion exterior para que otro se decida
al delito no es suficiente.

La instigacién requiere siempre una conducta activa; la instigacion por
omisién no es en general admisible como forma de instigacién (confr. BAU-
MANN, 7% ed., p. 578; ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pp. 291 y
ss.; ROXIN, Taterschaft, p. 484; JESCHECK, p. 562; SAMSON, SK SGB, Vor
§ 26, 40). No se requiere que el instigador haya tenido que vencer una determi-
nada resistencia por parte del autor (confr. BAUMANN, loe. cit.).

El instigador debe obrar dolosamente. El dolo eventual es suficiente. Vin-
culado con esta cuestion se encuentra el problema del llamado "agente provo-
cador". El que instiga con el objeto de hacer incurrir a otro no en la consuma-
cidn, sino sblo en tentativa, es considerado como no punible, pues lainstigacion
—se dice— requiere una voluntad dirigida a la lesion del bien juridico. Conse-
cuentemente si €l agente provocador contempla la posibilidad de que la accion
del provocado alcance la consumacion e, inclusive, una irreparable lesion del
bien juridico, habra que admitir la instigacién punible del agente provocador.
(As: BAUMANN, p. 577, MAURACH, p. 686; MAURACH-GOSSEL-ZIPF, n p.
240; JESCHECK, p. 560; OTTO, p. 267; SCHMIDHAUSER, pp. 15 y ss.; STRA.
TENWERTH, nim. 839; JIMENEZ DEASUA, La leyy el ddito, p. 508). Ejemplo:
A induce a B para que presente a Banco X, del que el mismo A es gerente,
una solicitud de crédito en la que B hace una afirmacién de bienes que es
falsa; cuando B redliza la tentativa de estafa, A lo denuncia. No importa
la manera en que A llegé a tener conocimiento de los planes de B\ incluso
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se pudo haber enterado de la preparacion del hecho por e mismo B. S6lo
es esencial que B se haya decidido por la induccién de A, o que no haya
estado decidido antes. El argumento de.que el dolo del instigador o inductor
debe dirigirse al delito consumado, y no sélo a la tentativa no es convincente.
No cabe duda de que el comienzo doloso de ejecucion del provocado (instigado)
por el agente provocador (instigador) es antijuridico y que, por lo tanto, estan
cumplidos los presupuestos de la instigacion punible inclusive desde el punto
de vista de la teoria de la participacion en lo ilicito, pues la tentativa, gque
por regla comete el provocado, es ya un ilicito punible.

El agente provocador es por tanto punible, en contra de lo que deciden
los autores que participan de la teoria de la participacién en lo ilicito, que
sostienen, unanimemente, que la punibilidad del agente provocador depende
de que esta se fundamente en la teoria de culpabilidad de la participacion
(vid supra, e, aa.).

Tampoco habria problemas para fundamentar la punibilidad del agente
provocador desde el punto de vista de la teoria de la causacion, pues hay
una evidente contribucion de instigador al hecho. Una aplicacién estricta de
cualquiera de las teorias que fundamentan la punibilidad del participe debe
conducir a la punibilidad del agente provocador (confr. también RODRIGUEZ
MOURULLO, Comentarios, i, pp. 853 y ss. con referencia a ANTON ONECA,
p. 440).

En un delito como la estafa (Cédigo Penal argentino, art. 172; Codigo
Penal espafiol, art. 528), la provocacion podria determinar un supuesto de
tentativa inidénea por parte del instigado. Si la tentativa inidénea es punible
no se explica modificacién alguna respecto a la solucién propiciada (otro punto
de vista, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, i, p. 855).

La voluntad del instigador debe estar dirigida a la provocacion de un
delito concretamente determinado. Una instigacién indeterminada es insufi-
ciente. Sin embargo no se requiere una total precision juridica del hecho.
Es suficiente también con que el instigador haya determinado dentro de sus
rasgos fundamentales el hecho a que instiga. Las conductas instigadas que
realizan el tipo de delito a que instigd el instigador son en este sentido suficien-
tes, aln cuando puedan presentarse variedades en la modalidad de g ecucién
no previstas por el instigador.

El dolo dé instigador debe estar dirigido también a uno o varios sujetos,
pero también determinados. Es admisible una cadena de instigaciones; Ejem-
plo: A se dirige a B para que este determine a C a matar a D.

El autor principal debe por lo menos haber comenzado la ejecucion del
hecho. De otro modo la instigacion permanece impune.

El instigador no responde por el exceso en que incurra €l instigado. La
opinidn es general y coincidente en este sentido. EI Cédigo penal argentino,
sin embargo, no es claro en razén de la mala técnica de redacciéon del art.
47 que parece referir la limitacion del exceso solamente a los cédmplices (mala
técnica reforzada por la peor jurisprudencia que tiende a limitar su aplicacion
a los complices no necesarios del art. 46 exclusivamente).
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La limitacién de responsabilidad a hecho instigado y la no responsabi-
lidad por el exceso del autor se deriva del principio Je culpabilidad. Eslo rige
también, como es légico, para € Cddigo Pena espafiol (confr. ROPRiOUI;/.
MOURUIXO, Comentarios, |, p. 857) en razén del art. 1° en la nueva redaccion
(L. 0. 8 de 1983, de 25 dejunio). La opinién contraria solo puede fundamen-
tarse en el "versare in re illicita’, es decir, una violacién del principio de
culpabilidad.

Es conveniente tratar aqui tres supuestos diferentes:

El autor realiza un tipo penal que contiene los mismos elementos que el
delito instigado, pero que contiene ademas otros elementos que determinan
una mayor punibilidad (Illamado exceso intensivo o cualitativo). Ejemplo: A
instiga a fia apoderarse de una cosa mueble deC. Cuandofi concurre a ajecutar
el hecho se encuentra con que la cosa ha sido guardada bajo llave. Rompe la
cerraduray se apodera de ella (instigacion a un hurto. Cédigo Pena argentino,
art. 162; Cédigo Penal colombiano, art. 349; Cdodigo Pena espafiol, art. 514;
comision de un robo, Codigo Pena argentino, art. 164; Codigo pena colom-
biano, art. 350; Cédigo Penal espafiol arts. 500-504). La fuerza en las cosas no
es imputable al instigador que responde solamente por instigacién a hurto.

Distinta es la hip6tesis cuando no existe entre el delito instigado y el
delito cometido una relacion minus plus, pero existe una cierta semejanza
entre ambos. Esta semejanza puede provenir de modo de comision o del bien
juridico protegido (ver BAUMANN, pp. 581 y ss). Ejemplo: se instiga a la comi-
sién de una estafa (Cédigo Penal argentino, art. 172; Codigo Penal colombia-
no, art. 356; Codigo Penal espafiol, arts. 528 y ss.) mientras el autor comete una
extorsion (Cédigo Penal argentino, art. 168; Cddigo Penal colombiano, art.
355; Cbdigo Penal espafiol, art. 503). También aqui el autor resultara punible
por el delito cometido y el instigador por € que instigo.

Si el delito que resulta cometido por €l autor es sustancialmente diverso
del instigado, el instigador no es responsable por él.

Lo contrario del exceso es el caso en que €l autor cometa un hecho menos
grave que €l instigado.

Se instiga un robo y se comete un hurto o un homicidio y se cometen unas
lesiones. En estos casos debe beneficiarse al instigador reduciendo su respon-
sabilidad al hecho realmente realizado por el autor.

La tentativa de instigacion es impune en e Cdadigo Penal argentinoy en
el Codigo Penal colombiano. Tanto la tentativa como la participacion repre-
sentan tipos accesorios y dependientes que sélo son conectables a un tipo espe-
cial de la parte especial. Una conexién entre latentativay lainstigacién reque-
riria una regla legal que estableciera tal posibilidad. EI Cédigo no tiene una
norma semejante. Por € contrario, la tentativa de instigacién es punible en € Cé-
digo Penal espafiol como un delito auténomo, porque asi lo determina el art.
4, 111, a declarar punible la provocacién, que no es sino una tentativa de
instigacion, ya que no se requiere que el "provocador” tenga éxito (confr. RO-
DRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, |, pp. 183 y ss.).
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g) La complicidad o cooperacién

Cémplice, en sentido amplio, es el que dolosamente coopera en la realiza-
cion de un delito doloso.

Como se ha visto los codigos argentino y espafiol reconocen dos clases
de complices en sentido amplio: el Codigo Penal argentino distingue entre
complices primariosy secundarios (art. 45y 46) y el espafiol entre cooperadores
necesarios (art. 14,3) y complices (art. 16). EI Codigo Penal colombiano ha
suprimido, con acierto, estas antiguas distinciones (art. 24).

aa) Conceptos comunes. La cooperaciéon presentada puede serlo tanto
por medio de hechos como de consgjos. El aporte, en consecuencia, no debe
ser necesariamente causal material.

La cooperaciéon debe ser dolosa. El complice debe saber que presta un
aporte a la gecucién de un hecho punible.

El aporte debe ser "co-causal" respecto a hecho dd autor principal.
Sin embargo, no se trata de una causalidad en €l sentido de la teoria de la
condicion: rigen aqui las reglas de la imputacién objetiva (supra, B, 1, b,
ce) y ello dalugar al problemade si deben imputarse objetivamente al cémplice
las circunstancias causadas antes de su participacién (ver SAMSON, SK SGB,
Vor 88 26, 32y ss.). En consecuencia una complicidad por omisién no podria
darse si se sostiene que el omitente no es causal respecto del resultado (confr.
ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pp. 291 y ss.; otro punto de vista:
WELZEL p. 119; JESCHECK, p. 566). Sin embargo, teniendo en cuenta que
la co-causacion no debe juzgarse desde puntos de vista estrictamente causales,
la omisién también puede ser una forma de complicidad cuando ha tenido
por efecto facilitar la comision del hecho.

Ladiferencia de importancia del aporte a hecho principal determina dife-
rencias en el grado de responsabilidad del participe (Cédigo Penal argentino,
arts. 45 y 46; Codigo Penal espafiol, arts. 14, 3 y 16).

El limite de la responsabilidad del participe esta dado por el acance del
dolo. ElI complice responde hasta donde alcanza su voluntad (Cédigo Penal
argentino, art. 47 y por los principios generales en el Codigo Penal espariol).
Por ultimo, el hecho en el que e cémplice colabora debe ser doloso: no hay
complicidad en los delitos culposos.

bb) El cémplice primario del Codigo Penal argentino (art. 45) y €l cooperador
necesario del Codigo Penal espafiol (art. 14,3). EI complice primario o € coopera-
dor necesario es e que en la etapa de lapreparacién del hecho aporta a hecho
principal unacontribucién sin lacual € delito no hubiera podido cometerse (Codi-
go Pena argentino, art. 45; Codigo Pena espafiol, art. 14, 3).

Dos elementos caracterizan esta forma de complicidad:

1. Laintensidad objetiva de su aporte al delito: sin é e hecho no hubiera

podido cometerse (ver sobre el criterio de determinacion de este aspecto supra,
d, bb); y
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2. El momento en que realiza € aporte. Quien pone una condicion sn
la cud € ddito no hubiera podido cometerse sblo sera cdmplice s no toma
parte en la gecucién, sino sdlo en la preparacidn dd hecho. S intervino en
lagecucidn seria coautor pues con un aporte decisivo hubieratenido € dominio
dd hecho. Ejemplo: El gerente de un banco que brinda a los autores antes
de la gjecucion la dave de la cerradura dd tesoro que estos utilizaran en
lagecucidn dd asalto, es complice primario. S en cambio, € gerente concurre
con los autores a la gecucion dd hecho y abre d tesoro, aprovechando su
conocimiento de la clave, sera coautor.

ce) El complice o cdmplice secundario. El complice (art. 16 dd Cbdigo
Penal espafiol) o complice secundario (Codigo Penal argentino, art. 46) sdlo
es caracterizable negativamente; es € que ha prestado una colaboracion que
no es indispensable para la comison dd delito.

La Unicadistincién que corresponde hacer entrelos cdmplices eslardativa
a su gporte a hecho principal, y a momento de la participacién, que son
presupuestos para determinar la pena aplicable. El concepto de complicidad
es uno solo.

Dexde € punto de vista dd momento del aporte de estos complices s6lo
cabe sefidar que puede darse tanto en la etapa de la preparacion como en
la etapa de la gecucion. No hay —como se dijo— una complicidad posterior
alaconsumacion, ni siquiera cuando se cumple una promesaanterior a ddlito:
lo que determina la complicidad es la promesa anterior. S esta promesa no
tuvo incidenciaen e hecho no habracomplicidad, pero s latuvo habra compli-
cidad ain cuando luego no sela cumpla. El que promete asegurar y guardar
€ botin a quienes han decidido un robo es complice s los autores han contado
con exa ayuda para la comisién dd hecho, aln cuando € hecho quede en
tentativa y no haya luego botin a asegurar y por tanto fdte la posibilidad
de cumplir la promesa.

C. El ddito culposo de comison

1. INTRODUCCION

Yahemosvigto (supra A, 4, d.) que los Cadigos penales no solo contienen
supuestos de hecho tipicos dolosos, es decir, tipos en los que la finalidad
dd autor coincide con la redizacion dd comportamiento prohibido (tipico).
Exigen también supuestos de hecho punibles en los que d autor rediza €
tipo sin quererlo, pero como consecuencia de su obrar descuidado, negligente.
Aqui @ fundamento de la imputacion es e desprecio que € autor demuestra
respecto de los bienes juridicos ajenos. En € delito culposo, en consecuencia,
findidad y comportamiento no coinciden (a diferencia de lo que ocurre en
los delitos dolosos); esta discrepancia esta compensada por la infraccion del
cuidado debido, que es, por tanto, € fundamento dd reproche pend.
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lin las legislaciones iberoamericanas encontramos dos Sstemas legisa-
tivos diferentes referentes a la culpa. El sistema espafiol, seguido también por
México, consistente en admitir un nimero abierto de tipos culposos: en prin-
cipio, y salvo excepciones muy especiales, todo delito doloso puede ser come-
tido también culposamente. La ley contiene, consecuentemente, una clausula
general que establece la extension de la responsabilidad pena prevista para los
delitos dolosos a la realizacion culposa de este tipo. (Codigo Penal espafiol,
art. 565; Codigo Penal mexicano, art. 8, I1). Este sistema no es seguido siempre
con total coincidencia: el Cédigo Pena espafiol rompe con este sistema, por
ejemplo, en los delitos de funcionarios en los que prevé en forma especifica la
realizacion culposa del prevaricato (arts. 355 y 358). La teoria, por otra parte,
intenta limitar los alcances de la clausula general y excluye la posibilidad de
realizacion culposa de ciertos tipos penales en los que la sancién penal carece
de sentido politico-criminal (confr. IMI-NLZ DI; ASUA, Tratado, V, p. 1044; Ro-
DKiGUHzZ MURNOZ, Notas, |, p. 209; otro punto de vista QUINTANO RIPOLLLS, Dere-
cho penal de la culpa, 1958).

De esta manera e sistema del numeras apertus solo existe en el papel,
pues al interpretarlo se lo convierte en un sistemade nimero cerrado. Por €l con-
trario, el derecho argentino y el colombiano siguen un sistema de ndimero ce-
rrado de delitos culposos, segln el cual s6lo son punibles en su realizacion
negligente los delitos especificos previstos como tales en la parte especial del
Cédigo o en leyes especiales. Este sistema fue propuesto también por el Pro-
yecto espariol de 1980, con lo que pareceria que el sistema del numerus apertus
tiende a desaparecer (confr. GLADYS ROMERO, Revista de la facultad de Dere-
cho, Universidad Complutense, Monografico 3, 1980, pp. 223 y ss.) legislativa-
mente después de haber sido abolido de hecho por la teoria y la préctica.

Como el delito doloso, e culposo presenta dos aspectos. lo ilicito, es
decir, la infraccién del orden juridico, y la responsabilidad, o sea la reprocha-
bilidad que fundamenta la sancién penal del autor de lo ilicito.

En lo ilicito del delito culposo es posible distinguir entre el disvalor de
accion y e disvalor del resultado, paralelamente a como se lo hace en e campo
dedl delito doloso (confr. supra, A, 4, ¢). Sin embargo, carece de sentido diferenciar
el tipo subjetivo ddl tipo objetivo, como ya lo hemos visto alli mismo. Esta bi-
particion del tipo en el delito doloso sejustifica porque este se caracteriza—como
se recordard— por la coincidencia basica entre lo querido y lo hecho por el autor.
En el delito culposo, por el contrario, lo esencia esladiscrepanciaentre lo querido
y lo hecho por € autor. Ello no significa que en lo ilicito del delito culposo no se
puedan dar elementos subjetivos. De alli deduce GOSSEL (MAURACH-GOSSEL-ZIPF,
2, p. 94) que la"previsibilidad individual o la cognoscibilidad de la lesion negli-
gente del bienjuridico" corresponden en el delito culposo a tipo subjetivo del de-
lito doloso. Como hemos visto, esta correspondencia no tiene ninguna.repercusion
practica que pueda satisfacerse mediante una distincién entre un tipo objetivo y
otro subjetivo del delito culposo. La cognoscibilidad de lalesion del bienjuridico,
por otra parte, no es un elemento subjetivo sino una posibilidad del sujeto que esta
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fuera de d mismo (sobre la posicion similar de ZAFFARONI supra, A, 4, d.).
En tanto se admite la punibilidad de la culpa inconsciente (infra, €) la postula-
cion de un tipo subjetivo en el ambito del delito culposo no serd sino una
ficcidn, pues en una de las dos especies de culpa se admite una carencia total
de subjetividad del autor.

Como en los delitos dolosos, |os culposos pueden ser comisivos u OMisivos.
Estos ultimos seran tratados entre los delitos de omisién (infra E). ES preciso
advertir ya que toda forma de culpa o imprudencia contiene un momento
negativo (la falta de diligencia, de cuidado, de prudencia) que no debe confun-
dirse con la omisién de la accion. Es posible una accion positiva, sin el debido
cuidado, tanto como una omisién, sin cuidado exigido. En otras palabras,
en el delito culposo de comisién la falta de cuidado no afecta el caracter
comisivo del hecho (ver infra E).

2. LA TIPICIDAD DEL DELITO CULPOSO DE COMISION

La comprobacion de la tipicidad de un comportamiento respecto del tipo
penal de un delito culposo requiere ante todo la exclusion del carécter doloso
del mismo. Si el autor obré con dolo, no cabe lacomprobacién de la adecuacion
tipica respecto del tipo de un delito culposo. Una excepcion de esta regla,
aunque so6lo parcial, puede verse, sin embargo, en el caso de los Ilamados
delitos preterintencionales, o, en otras palabras, en los casos en que el autor
de un delito doloso, produce culposamente un resultado que va més allé de
lo que quiso realizar (Codigo Penal colombiano, art. 38; Codigo Penal espafiol,
art. 9, 4; Codigo Penal argentino, art. 82).

Béasicamente la tipicidad del delito culposo requiere que el autor haya
infringido un deber de cuidado. Si se trata ademas de un delito culposo con
resultado de lesién, el resultado deberd ser objetivamente imputable a la accion.

a) La infraccién del deber de cuidado

El primer elemento de la tipicidad es, como dijimos, la infraccién de
un deber de cuidado. Los codigos penales no definen un deber de cuidado
especifico referente a cada situacion, sino un deber genérico cuya infraccién
resulta punible, si se cumplen ademés los otros elementos del tipo penal que
condicionan la punibilidad (por ejemplo: los elementos de la autoria como
el carécter de juez del autor en el caso ddl prevaricato culposo, Cadigo Penal
espafiol, art. 355; o de funcionario en la malversacion culposa de caudales
publicos, Codigo Penal argentino, art. 262; o €l resultado en los delitos culpo-
sos de resultado de lesion como en el homicidio culposo, Cédigo Penal argenti-
no, art. 84; Cédigo Penal colombiano, art. 329). Estas caracteristicas de la
ley exigen que en cada situacién, o sea en cada caso concreto que se juzgue
se requiere concretar cua era el deber de cuidado que incumbia a autor.
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Es preciso, por lo tanto, definir el deber de cuidado unavez conocidas concreta-
mente las circunstancias en las que se desarroll6 la accién. La tipicidad de
dicha accion se determinard, entonces, mediante la comparacion de la accién
realizada con la exigida por el deber de cuidado en la situacion concreta.
Ejemplo: el médico que debe intervenir sin demora a un paciente que sufrié
un accidente en la via publica y no dispone de los elementos necesarios para
tomar medidas preventivas de una infeccion, no infringe el deber de cuidado
si como consecuencia de €ello se produce la infeccion; por e contrario, si
lo infringe el que, en el quiréfano, disponiendo atodos los medios paratomar
las medidas preventivas, las omite.

La definicion del deber concreto de cuidado exige decidir qué circunstan-
cias deberan tomarse en cuenta a estos efectos. Las opiniones se dividen entre
los que consideran que €l deber de cuidado concreto debe definirse objetiva-
mente, es decir, sin tomar en cuenta las capacidades del autor del hecho,
y aquellos que —por el contrario— dan lugar alas capacidadesy conocimientos
de autor y que proponen por ello un criterio individual.

El punto de vista objetivo prescinde, en principio, como se dijo, del autor
concreto y estima que €l cuidado exigido por el deber es el que hubiera puesto
un hombre consciente y prudente en la misma situacién sin atender a la especial
capacidad que pudieratener € autor. (Confr. JESCHECK, p. 468; ARMIN KAUF-
MANN, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, pp. 133 y ss.).
Sin embargo, cuando € autor dispusiere de conocimientos especiales en la
materia de la situacién concreta, estos deberdn observarse para la definicion
del deber de cuidado. De esta manera, segin este punto de vista, el deber
de cuidado que incumbe a un automovilista comin y el que corresponde a
un campedn de "féormula 1" es idéntico: ambos deben ser juzgados en virtud
dd mismo criterio brindado por el cuidado que hubiera puesto un hombre
consciente y prudente en la situacion concreta: el campedn habra cumplido
con las exigencias del deber de cuidado cuando se haya comportado en el
trafico como un ciudadano medio, a pesar de que su excepcional capacidad
le hubiera permitido evitar el resultado causado; por el contrario, no habra
satisfecho el deber de cuidado exigido el que disponiendo de conocimientos
especiales superiores a los del hombre medio, por ejemplo, sobre la peligrosi-
dad de una sustancia radioactiva, ho toma precauciones adecuadas a su conoci-
miento de la situacion para evitar dafios a bienes gjenos.

El criterio individual, por el contrario, considera que no debe distinguirse
entre capacidades y conocimientos especiales y que aquello que rige para el
conocimiento especial es de aplicacion también a la capacidad especial: un
cirujano que dispone de una capacidad excepcional que, de haber sido emplea-
da, hubiera evitado la muerte del paciente, habra obrado tipicamente, es decir,
habra infringido el deber de cuidado, si s6lo empled |la capacidad propia del
término medio (confr. STRATENWERTH, ndm. 1097; SAMSON, Apéndice a
8§ 16, 13; JakoBS, Sudien zum fahrlassigen Erfolgsdelikte, 1972, pp. 64 y
Si; OTTO, Grundkurs, pp. 172 y ss).
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El criterio individual es preferible. Por lo tanto, la infraccion del deber
de cuidado dependera de las capacidades y del conocimiento especiales del
autor concreto. Infringe el deber de dudado el que no emplea el cuidado
gue sus capacidades y su conocimiento de la situacion le hubieran permitido.
A lainversanoinfringe el deber de cuidado el que, de acuerdo con sus capacida-
des y conocimientos, no podia haber previsto larealizacion del tipo (coinciden-
te, aunque en otro sentido; COBO DEL ROSAL-ANTON VIVES, IIl, 183; otro
punto de vista NUNEZ BARBERO, El delito culposo, 1975, pp. 58 y ss.).

b) El riesgo permitido

En lavida social moderna el riesgo de la produccion de lesiones de bienes
juridicos es paralelo al avance de la mecanizacion de lamisma. Ello ha determi-
nado que la proteccion de los bienes juridicos no implique una tendencia
absoluta a la puesta en peligro y que, consecuentemente, se autorice —dentro
de ciertos limites— la realizacién de acciones que entrafian peligros para bienes
juridicos, siempre y cuando se cumpla con ciertos cuidados. Puede hablarse,
en consecuencia, de un riesgo permitido, es decir, de la tolerancia social de
un cierto grado de riesgo paralos bienesjuridicos. En tréfico automotor impor-
ta un grado mayor de riesgo de accidentes que la circulacion a pie, pero se
lo autorizaen funcion de las ventajas que globalmente produce a lavida social.

El lugar sistematico atribuido al riesgo permitido es discutido. Basicamen-
te los puntos de vista se dividen entre los que consideran al riesgo permitido
como una causa de justificacion (JESCHECK, p. 479; BAUMANN, p. 331; LENCK-
NER, en SCHONKE-SCHRODER, SIGB, Vor § 32, 100), y los que lo excluyen
en estos casos ya la tipicidad del comportamiento (confr. STRATENWERTH,
num. 1101; SAMSON, Apéndice a § 16, 16 y ss.; WELZEL, p. 132). S la
tipicidad del delito culposo depende de lainfraccion del cuidado debido, parece
claro que el que obradentro de los limites de latol erancia socialmente admitidos
no infringe el deber de cuidado y, por lo tanto, no obra tipicamente. En
otras palabras el permiso de ejecutar comportamientos riesgosos excluye la
tipicidad y no sblo la antijuricidad (en contra: COBO DEL ROSAL-VIVES AN-
TON, 11, p. 180; ver también TORIO, en ADPCP, 1970, pp. 66y ss. y NUNEZ
BARBERO, loe. cit.).

La teoria estima que dentro del riesgo permitido debe considerarse también
el comportamiento del que ha obrado suponiendo que los demés cumpliran con
sus deberes de cuidado (principio de confianza). Dicho de otra manera: €l que
obra sin tener en cuenta que otros pueden hacerlo en forma descuidada no infringi-
rd el deber de cuidado. Ejemplo: el automovilista que atraviesa un cruce de
cales a velocidad permitida y con luz verde no infringe e cuidado debido s
no ha tomado precauciones especiales para € caso de una eventual infraccién
de parte de otro automovilista (por eemplo atravesar la cale a pesar de la luz
roja que indica detenerse) (confr. JESCHECK, p. 471; SAMSON, loe. cit., p. 21,
STRATENWERTH, nim. 1156; SCHMIDHAUSER, p. 443; WELZEL, pp. 12 y s).
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¢) Lainfraccion del deber de cuidado en la dogmética espafiola e iberoamericana

La dogmaética espariola e iberoamericana tiende cada vez mas a considerar
gue latipicidad del delito culposo depende en primer término de la infraccién
del deber de cuidado (confr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién, p. 126, con
mayores referencias bibliogréficas en p. 127, nota 39; ZAFFARONI, Manual,
p. 365, BACIGALUPO, Lincamientos de la teoria del delito, pp. 133 y ss.).
Existe, sin embargo, una decidida preferencia por la determinacion puramente
objetiva del mismo (confr. NUNEZ BARBERO, loe. cit). En Brasil, FRAGOSO
(Licoes de direitopenal, P. G., pp. 238 y ss.) se inclinan por incluir lainfraccién
del cuidado exigido entre los elementos de la tipicidad.

En Colombia es dominante, por el contrario, € punto de vista clasico
de considerar la infraccién del deber de cuidado en la culpabilidad y, por
lo tanto, como gena a la tipicidad (confr. ESTRADA VELEZ, pp. 332 y SS.;
Luis CARLOS PEREZ, pp. 279 y SS.; REYES ECHANDIA, pp. 331 y ss.).

Recientemente mantienen €l criterio de tratar la infraccion del deber de
cuidado como elemento de la culpabilidad: NUNEZ, Manual de derecho penal,
Parte general, p. 226; COBO DEL ROSAL-Vi VES ANTON, II, pp. 173 y ss.; RO-
DRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, Parte general, p. 452; RODRIGUEZ RAMOS,
Apuntes, 1.

S se prescinde de los diversos puntos de vista referentes a la accion y
a lo ilicito que condicionaron la diversidad de sistemas dogméticos, y se da
preferencia a los aspectos préacticos de la teoria del delito, no cabe duda que
es méas préctico tratar la cuestion de la infraccion del deber de cuidado en
el momento de latipicidad. En efecto esto permite descartar como irrelevante
parael derecho penal casos que de ninguna manera conduciran ala punibilidad,
sin necesidad de las trabajosas comprobaciones de la antijuricidad y la capaci-
dad de culpabilidad de las que no depende conceptualmente la infraccién
ddl deber de cuidado alin cuando se latrate como un elemento de la cul pabilidad.

d) La imputacion objetiva del resultado

Como en los delitos dolosos de resultado de lesion, el resultado debe
ser imputable objetivamente a la accion que ha infringido el deber de cuidado.
El peligro creado por esa acciéon es el que debe haberse concretado en el
resultado y no otro. Este requisito de la tipicidad se designa como conexién
de antijuricidad, con lo que quiere decirse que el resultado debe estar estrecha-
mente ligado (ser imputable objetivamente) a la accion realizada sin el debido
cuidado o la debida diligencia (confr. JESCHECK, pp. 472 y SS.; SAMSON,
loe. cit, pp. 25 y ss; OTTO, Grundkurs, pp. 171 y ss.).

De aqui se deduce que, en general, no se dard la tipicidad si el resultado
se hubiera producido aunque el autor hubiera puesto el cuidado exigido. Hay,
sin embargo, diversidad de opiniones respecto de si €l juicio sobrelano produc-
cion dd resultado requiere que se afirme la posibilidad o la seguridad de
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la misma (confr. ROXIN, ZSW 74, 1962, pp. 430y ss; ESCHECK, 473; SAM-
SON, loe. cit., pp. 26 y ss.; OTTO, Grundkurs, p. 174). Desde nuestro punto
de vista es suficiente con que la accién ajustada a deber de cuidado hubiera
impedido posiblemente la produccién del resultado (ver supra, B, 1, b, ce).

Lacuestiéon de si el resultado es una condicion de punibilidad o un elemen-
to del tipo no tiene ninguna relevancia practica, fuera de servir de fundamento
al criterio que sostiene que la produccién de aquel no importa una mayor
gravedad de lo ilicito (confr. JESCHECK, p. 472). Esto ultimo es correcto,
pero de ello no se deriva necesariamente que el resultado esté fueradel tipo penal.

La afirmacién de que el resultado no determina la gravedad de lo ilicito
pareciera contradecirse por el art. 565, v del Codigo Penal espafiol, que prevé
una pena mas rigurosa e inclusive la posibilidad de que el Tribunal la aumente
aln més cuando €l resultado fuere la muerte o lesiones graves como consecuen-
cia de impericia o negligencia profesional. Sin embargo, el fundamento de
mayor rigor no esta dado por el resultado sino por la mayor gravedad de
la imprudencia frente a un bien juridico de tanta importancia.

3. LA ANT1JUR1C1DAD DEL DELITO CULPOSO

La antijuricidad del delito culposo no se diferencia de la del delito doloso
(confr. supra, B, 2). Antijuridica es la accion tipica no justificada, es decir,
gue no estd autorizada por una causa de justificacion.

Sin embargo, se admiten algunas particularidades derivadas de la diversa
configuracién del disvalor de accién en los delitos dolosos y en los culposos.
En los delitos dolosos la eliminacién del disvalor de accion requiere que el
autor haya obrado conociendo la situacion justificante, es decir, con un ele-
mento subjetivo de la justificacién (supra, B, 2, €). En el delito culposo,
por el contrario, la justificacion no requiere un elemento subjetivo porque
el disvalor de accion no depende de la direccion de la voluntad (como en
el delito doloso), sino de lainfraccién del deber de cuidado, que es independien-
te del conocimiento del autor (confr. SCHAFFSTEIN, Fest. fir Welzel, 1974,
p. 514; STRATENWERTH, nims. 1118 y ss.; SAMSON, loe. cit., p. 32; LENCK-
NER, en SCHONKE-SCHRODER, SGB, Vor § 32, pp. 97 y ss.). Otros autores
reclaman, sin embargo, una "voluntad de defensa' (asi ESCHECK, p. 477).

Con respecto a las causas de justificacién en particular los autores que
admiten que el consentimiento opera como ta (confr. supra, B, 2, d, ce)
observan ciertas diferencias respecto del bien juridico vida e integridad corpo-
ral. El consentimiento estd excluido como causa de justificacién o como funda-
mento que elimine la tipicidad en el homicidio (Cédigo Penal espafiol, art.
409; Cdbdigo Penal colombiano, art. 327; Codigo Penal argentino, art. 83)
y, en su caso, en las lesiones dolosas (Cédigo Penal espafiol, art. 428). El
gue indica a su chofer que conduzca a una velocidad riesgosa y que como
consecuencia de un accidente pierde la vida: ¢ha consentido en el resultado
de muerte? ¢qué efectos tiene este consentimiento sobre la punibilidad del chofer?
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Por una parte se sostiene que no debe plantearse aqui problema alguno
de consentimiento, cuando se trata de casos de puesta en peligro de otro que
resulten equivalentes a la puesta en peligro del otro por si mismo (como en el
caso del que indica al chofer que conduzca a una velocidad peligrosa: aqui
seria él mismo el que se pone en peligro y la accién del chofer resultaria, por lo
tanto, equivalente a la auto-puesta en peligro) (confr. ROXIN, Fest. fir Callas,
p. 242; HIKSCH, LK, previo a & 51, nim. 101; SAMSON, loe. cit, p. 33). En estos
casos se tratarla de la participacion no-punible en la auto-puesta en peligro.

Por otra parte se sostiene que el consentimiento de la propia muerte es
irrelevante también frente a las acciones cul posas, toda vez que el consentimiento
carece de relevancia cuando se trata del bien juridico vida (JHSCHECK, p. 478;
MAURACH, p. 553).

Finalmente se afirma que en estos casos no se trata del "consentimiento
en la destruccién de la propia vida, que ... no excluye la antijuricidad de la
muerte", sino "del consentimiento en la mera puesta en peligro de la vida, que
es lo Unico que estd en cuestion en la problematica de la culpa" (SCHAI-I"STKIN,
Fest. fur Welzel, p. 571; similar LHNCKNHR, en SCHONKH-SCHRODHK, SGB, Vor
8§ 32,'104).

Este consentimiento en la puesta en peligro de la propia vida sera rele-
vante, es decir, eficaz para excluir la antijuricidad o la tipicidad, segin el cri-
terio que se siga respecto del bien juridico (ver supra, 1V, 4, c).

El primer criterio es el mas acertado.

En el Coédigo Penal espafiol la cuestion del consentimiento podria
extenderse también a las lesiones, en virtud de |lo dispuesto por ei art. 42H. Sin
embargo, es claro que el art. 428 solo se refiere a las lesiones dolosas (arts. 418
y ss.) y no a las culposas, ya que su texto limita la aplicacion a los delitos se-
flalados en el Capitulo IV del Titulo VIII del Cédigo. El art. 565 que regula la
disciplina del delito culposo no se encuentra en dicho capitulo y no contiene
referencia alguna al consentimiento. En consecuencia, no habria obstaculo
alguno en aceptar la relevancia del consentimiento en los delitos culposos de
lesiones. De todos modos, con el criterio que hemos adoptado, segin el cual
se trate de casos de auto-puesta en peligro no punibles, el art. 428 no tendria
aplicacion en los delitos culposos, pues la participacion en la autopuesta en pe-
ligro no es punibley ello no da lugar a problema de aplicacion de la disposicion
mencionada.

También requiere un tratamiento especifico la cuestion de si en el
gjercicio de una causa dejustificacion, esta cubre también la lesién de bienes
ajenos producto de la negligencia del que obrajustificadamente. Ejemplo: el
que se defiende realiza una accién necesaria para la defensa pero con un
resultado que va mas alla de la necesidad: A mantiene un cuchillo frente al
agresor B para evitar que este continué con la agresion; B se avalanza sobre A
y "se" clava el arma (JESCHECK, p. 478); el que esta autorizado a disparar en
defensa necesaria, no estara obligado a evitar la puesta en peligro de otros
(STRATENWERTH, p. 1113; LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, SGB, Vor §
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32, 101). Condicion de esta justificacion seria, segin JESCHECK (417), que
el lesionado sea €l agresor y que el resultado no querido por € autor hubiera
podido evitarse con el gjercicio de |4 debida diligencia, se encuentre dentro
de los limites de una accién necesaria de defensa. Con este punto de vista
d ejemplo de STRATENWERTH Yy LENCKNER NoO resultarian justificados pues
importan peligros y eventuales dafos de terceros. Estos sélo podrian justificar-
se en funcién del estado de necesidad justificante (una solucion similar da
LENCKNER en SCHONKE-SCHRODER, SXGB, Vor § 32, 101: "cuanto mayor
sea el peligro de lesién de un tercero, tanto mas restringida serala autorizacién
para el autor").

4. LA ATRIBUIBILIDAD DEL DELITO CULPOSO

La atribuibilidad del delito culposo no se diferencia, en principio, de
los conceptos respectivos del delito doloso.

Sin embargo, se admite que los "estados de cansancio y excitacién no
culpables y que dificultan al autor cuidadoso el mantenimiento del cuidado
objetivo, deben ser tenidos en cuenta a los efectos de excluir la culpabilidad
(WELZEL, p. 183) 0, como aqui lo proponemos, la atribuibilidad.

También se estima que debe excluirse la atribuibilidad en los casos en
gue a autor la lesion del bien juridico le parecia lejana, si € cumplimiento
del deber de cuidado le hubiera acarreado considerables desventgjas; son los
casos que dieron lugar a la no-exigibilidad de otra conducta, como el del
criado que ata al coche unos caballos que no responden a la rienda y que
hubiera perdido su empleo de negarse a hacerlo (confr. WELZEL, p. 182; JES-
CHECK, p. 484; SAMSON, SK SGB, Apéndice a § 16, 35 y ss.; STRATEN-
WERTH, nUms. 1131 y SS.; LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, SXGB, Vor
8 32, p. 122).

5. LAS ESPECIES DE CULPA

Tanto lateoria como la préactica distinguen dos formas de culpa: la culpa
inconsciente y la consciente. En la primera se trata de los casos en que €l
autor no se ha representado el peligro que es la consecuencia de la lesion
del 'deber de cuidado que le incumbia. En la culpa consciente, por el contrario,
el autor se representa €l peligro de lesion del bien juridico, pero valorando
falsamente la situacién piensa que el peligro no se concretard en resultado.

Estas especies de culpa no guardan una relacién de mayor o menor grave-
dad. La gravedad de la culpa no depende de la representacion del peligro
ocasionado por la accién.

La punibilidad de la culpa inconsciente no-es obvia. No es seguro que
sea compatible con el principio de culpabilidad (confr. por la incompatibilidad,
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ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 156 y ss.). En verdad d autor
gue no e representa @ peigro de su accion dificilmente podra motivarse para
la correccion del curso de la misma

6. EL TRATAMIENTO DE LOS CASOS MIXTOS DE DOLO
Y CULPA (EL LLAMADO DELITO PRETERINTENCIONAL)

a) Delitos preterintencionales y delitos "calificados por € resultado”

En e marco de un derecho penal de culpabilidad no puede haber responsa:
bilidad pena alguna que no se vincule a un hecho cometido con dolo o con
culpa (confr. Cédigo Penal colombiano, arts. 5, 36 y 37; reforma dd Cadigo
Penal espafiol de 1983, art. 1). Los hechos en los que d autor queriendo
producir un resultado produce otro mayor que no quiere, solo podran sancio-
narse con una pena mayor que la previstaparad delito querido, s € resultado
més grave no querido ha sdo consecuencia dd obrar negligente dd autor.
La sola produccién de un resultado mayor no autoriza a una cdificacion
(agravacion) dd delito doloso (confr. BACIGALUPO, en "LaLey", 1982, nim.
434, p. 111); e sstema de responsabilidad ddl "versarein reillicita" queda
excluido total mente de un derecho penal que sefundaen e principio de cul pabi-
lidad. Por tanto, losdelitos calificados por €l resultado sdlo pueden entenderse
como delitos en los que @ autor que dolosamente gjecuta un hecho, por impru-
dencia, produce un resultado mayor (confr. JESCHECK, p. 463; SCHMIDHAU-
SER, p. 448; oT1TO, Grundkurs, pp. 180 y sS.; STRATENWERTH, nims. 1110
y 1142), es decir, como delitos preterintencionales.

La compatibilidad de estas formas especides de combinacién de dolo
y culpa con € principio de culpabilidad no esta Unicamente condicionada
por la exigencia de culpa respecto dd resultado mayor, sino también por la
proporcionalidad que debe guardar lapenacon € aumento de gravedad experi-
mentada por d resultado mayor culposo (confr. JESCHECK, p. 463).

Lateoria espafiola distingue entre delito preterintencional y delito comple-
jo. Egte dltimo estaria "formado por la reunién del delito de robo y € de
homicidio", dice RODRIGUEZ DEVESA (Derecho penal, Parte especid, p. 391)
enreferenciad art. 501, 1 del Cédigo Pend espafiol. El T. S. espafiol considera
gue la caracteristica fundamental de los delitos complegos es que de dos delitos
hace uno indivisble (confr. sentencia dd 17.12.1975, cit. por RODRIGUEZ
DEVESA). El ddlito complejo admite, adiferencia dd preterintenciona o cudli-
ficado por @ resultado, que d resultado mayor provenga de la redizacion de
otro delito doloso (claramente en & dudoso supuesto dd art. 501, 2 dd Cdédigo
Pend espafiol: robo con violacion). En redidad d ddito complgo no es una
categoria autbnoma sino una forma técnicamente defectuosa de regular un concur-
S0 de delitos. Una reforma técnicamente depurada deberia diminar figuras tan
poco (tiles y creadoras de tantas dificultades innecesarias. (Ver infra, E, 4).
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"Delitos preterintencionales" y "dclilos calificados por €l resultado" son
designaciones que hacen referenciaal mismo objeto aunque contemplado desde
puntos de vista diferentes: en la primera se mira desde el limite de la "inten-
cién", en la segunda desde el resultado causado mas alla del querido. (Ejem-
plos de estos delitos son: en el Codigo Penal argentino el art. 82, lesiones con
resultado de muerte; en el Cddigo Penal colombiano, los arts. 137, 180, 199,
329 y 340; en el Codigo Pena espafiol el art. 411, dltimo parrafo).

La vinculacién del resultado mayor culposo depende de dos circunstan-
cias. una objetiva, la "conexion de inmediatez' entre €l delito basico y el re-
sultado mas grave (por ejemplo, entre las lesiones queridas y la muerte no que-
rida) y otra subjetiva, la existencia de culpa respecto del resultado mayor.

La conexién de inmediatez presupone por lo menos una relacién causal
entre el delito basicoy el resultado més grave. Sin embargo, dicha relacion de
causalidad es insuficiente para fundamentar en su aspecto objetivo la agra-
vacién (confr. otTo, Grundkurs, p. 180; GEORG KUPPER, Der unmittelbare
Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifi-
Zierten Delikt, 1982, pp. 45 y ss.). Especialmente discutida es la cuestion en
el caso del que golpeay lesiona gravemente a su asistente doméstica; estatrata
de escapar a un balcén de donde cae y se mata (conocido como el caso Rétzel).
Dicha relacion de inmediatez requiere que el resultado mayor, ademéas de una
conexion causal en el sentido de la conditio sine qua non, no esté separado de
la accion basica por laintervencién de un tercero o de la propia victima. Tales
intervenciones impiden que pueda considerarse que el resultado mayor produ-
cido es la concrecion del peligro representado por la accién (confr. también
GIMBERNAT ORDEIG, Ddlitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966,
pp. 167 y ss.; TORIO, ADPCP, 1967, pp. 38 y ss.).

La culpa respecto dd resultado mayor implica que la realizacion de la
accion querida, lleve implicito el peligro del resultado mayor.

b) La problemdtica en Espafia

En Espafialateoriaconsiderados grupos de casos: el delito preterintencio-
nal y el delito calificado por el resultado. La diferencia estaria en que estos
Ultimos estan especialmente tipificados, mientras la preterintencién se referira
acualquier caso en el que €l resultado producido supere el querido por el autor
(confr. GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién, pp. 129 y ss.).

La teoria y la jurisprudencia han aceptado que la produccién de un
resultado mayor califica (agrava) el hecho querido sea que tenga lugar por
imprudencia o en forma fortuita.

El Cdodigo Penal espafiol contenia desde 1870 dos disposiciones, dificil-
mente conciliables entre si, que se refieren a tratamiento de estos casos de
"incongruencia entre el aspecto subjetivo y el objetivo" (COBO DEL ROSAL-
VIVES ANTON, Ill, p. 216). Por una parte, e art. 9, 4 establece que es una
circunstancia atenuante "la de no haber tenido el delincuente intencién de
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causar un mal de tanta gravedad como el que produjo". Por la otra, €l art.
50 (introducido en 1870 como art. 65) dice que: "en los casos en que €l delito
gjecutado fuese distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se
impondré a este la pena correspondiente al delito de menor gravedad en su
grado maximo". En otras palabras, mientras el art. 9, 4 remitia a la pena
del delito objetivamente cometido y la atentia si no coincide con el querido,
el art. 50 remitia a la pena del delito querido, aunque toma en cuenta el mayor
resultado a exigir que se le aplique en su grado maximo.

Lateoria, considerd, en general, "que en el art. 50 se regulala preterinten-
cionalidad con diferencia de delito y en € art. 9, 4 la preterintencionalidad
con diferencia de mal, pero no delito" (COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, p.
218). Esta distincion no era apropiada béasicamente porque el fundamento
de ambas disposiciones es la menor intensidad de la voluntad criminal respecto
del resultado causado y €ello no se ve afectado de ninguna manera cuando
el delito sea distinto (robo-homicidio) o cuando fuese de la misma especie
(lesiones més graves que las queridas). Se ha entendido, en realidad, que la
diferencia del delito es consecuencia del diferente bien juridico afectado por
el resultado mayor (TS. 21.5.74), pero este nadatiene que ver con el fundamento
del art. 9,4y el art. 50 que, como acaba de verse, no se apoyaba en el aspecto
objetivo del hecho, sino, exclusivamente, en el subjetivo. Estos articulos conte-
nian consecuencias contradictorias, pero no fundamentos diversos. La distin-
cion entre preterintencionalidad "homogénea" y la "heterogénea”, atribuyen-
do laprimeraal art. 9, 4 y la segunda a art. 50 es conceptualmente posible,
pero carece de sustento politico-criminal. Si el fundamento de ambas disposi-
ciones es el mismo, el resultado también tiene que ser e mismo. Una solucion
de la contradiccion tal vez hubiera podido fundamentarse entendiendo al art.
50 como una disposicion que regula €l error de tipo (sn limitarlo a error
in persona 0 a caso de aberratio ictus, como propone CEREZO MIR, pues
estos no serian sino supuestos particulares del error de tipo) y € art. 9, 4
como una regla que —mas que a una circunstancia atenuante— se refiere
al concurso (ideal) de un delito doloso con uno culposo.

Esta situacion ha sido modificada por la sancion de la L.O. 8 de 1983,
de 25 de junio, que establecié que "no hay pena sin dolo o culpa" (Cdodigo
‘Penal espariol, art. 1°) y que derog6 el art. 50 del Codigo. La nueva redaccién
lega ya no deja lugar a dudas, a nuestro juicio, de que €l art. 9, 4 —cuyo
texto se mantiene inalterado— contiene una regla referente a la pena que
corresponde al concurso ideal de un delito doloso en e que € autor produce
un resultado mayor que el querido por haber infringido cul pablemente el deber
de cuidado necesario para evitar dicho resultado mayor. Muchas son las razo-
nes que demuestran que la nueva situacion legislativa no es mejor que la
anterior, pues era precisamente el art. 9,4 el que creaba mayores fricciones
con los principios del derecho penal de culpabilidad —a los que ahora adhiere
en forma expresa el Codigo Penal espafiol—.

De no aceptarse la interpretacion que proponemos resultaria que seria
incompatible el art. 9,4 con el nuevo texto del art. 1. una simple atenuacion
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de la pena del delito doloso —como en el fondo prevé el art. 9, 4— no esta
de acuerdo con el principio segin e cua un resultado causado con culpa
debe ser sancionado con la pena del delito culposo y no con la del doloso.
Gran parte de los problemas que la realizacién de dicho principio presenta
en e Cdbdigo Penal espafiol esta ligada al sistema del numerus apertus de
legislacion de la culpa.

D. El delito de omision

La dogmatica penal distingue los tipos penales segliin se expresen en la
forma de la infraccion de una prohibicion de hacer o en la forma de una
desobediencia a un mandato de accién. En el primer caso se trata de delitos
de comisién; en el supuesto segundo de delitos de omisién. Logicamente es
posible que todos los delitos de comision se expresen en la forma de delitos
de omisién, asi como también es posible que los delitos de omisidn sean expre-
sados en la forma de la prohibicion de acciones. En los delitos de comisién
se sanciona la omisién de otras acciones que hubieran sido las adecuadas
al derecho y también en los de omision se sanciona la realizacion de una
accién que no es la mandada. Si el legislador expresa su voluntad en una
forma u otra es por razones practicas, pero no por fundamentos que vayan
mas alé (confr. BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, p. 151,
Delitos impropios de omision, 1970, 2* ed., 1983, pp. 110 y ss.; otro punto
de vista ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,
pp. 3y ss.). En verdad tanto en los delitos de comision como en los de omisién
se trata del sentido que tiene un determinado comportamiento. La prohibicion
y el mandato de accion se refieren por razones préacticas a distintos aspectos
del comportamiento que le dan sentido: en la prohibicién a comportamiento
mismo (delitos de comision); en el mandato de accion a lo que el comporta-
miento deberia haber sido delitos de omisién (confr. BACIGALUPO, loe. cit.;
ZAFFARONI, Manual, pp. 386 y ss.; MIR PUIG, Funcién de la pena y teoria
del delito, 1979, 2% ed., 1982, pp. 52 y ss.).

Los cédigos penales contienen por lo general delitos que solo pueden
cometerse omitiendo larealizacion de una accién, o sea, realizando un compor-
tamiento distinto del mandado por la norma. Por eemplo: la omision de
denunciar ciertos delitos (Codigo Penal espafiol, art. 338 bis, u); la omisién
de socorro (Cédigo Penal espafiol, art. 489 bis; Cédigo Penal argentino, art.
108); la omisidon de colaboracion ddl agente de la fuerza publica (Cédigo Penal
colombiano, art. 160).

Los cadigos contienen ademas preceptos que equiparan en su texto larediza
cién de un hecho con la omision de otro. Por ejemplo: e abuso de autoridad
de funcionario publico (Cédigo Penal argentino, art. 248), el delito fisca (Cédigo
Penal espafiol, art. 319), e desconocimiento de habeos corpus (Codigo Penal
colombiano, art. 275), e faso testimonio (Cédigo Penal venezolano, art. 243;
Cdadigo Penal argentino, art. 275; Cédigo Penal mexicano, art. 247, n).
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Fuera de estos casos la teoria y la jurisprudencia reconocen una categoria
de omisiones que no esta tipificada expresamente y que consisten en la no
evitacion de una lesién de un bien juridico cuya lesién esta protegida frente
a acciones positivas (egjemplo: delito de homicidio). Estos casos se designan
como delitos impropios de omisién 0 de comision por omision y se sancionan
por derecho consuetudinario segln las penas previstas para el correspondiente
delito de comision. La congtitucionalidad, es decir, la compatibilidad de esta
categoria con el principio de legalidad, no esta total mente fuera de duda (confr.
NAUCKE, Einfihrung, pp. 290 y ss.; JESCHECK, p. 493).

1. LA DISTINCION ENTRE ACCION Y OMISION

La circunstancia de que todo el que omite cumplir un mandato de accién
alavez realiza otro comportamiento da lugar a la problematica de la distincién
entre accion y omision. Los g emplos son clasicos. €l que entrega pelos de
cabra a sus obreros sin desinfectarlos; el farmacéutico que expende un medica-
mento sin requerir la receta (confr. JESCHECK, Lehrbuch, 3% ed., 1978, p.
489 con ejemplos; RUDOLPHI, Systematischer Kommentar zum SGB, Vor
§ 13,6). Desde un primer punto de vista no importa la configuracion exterior
del hecho sino ladireccién del reproche juridico. Pero este criterio resulta eviden-
temente falso: para poder saber qué direccion tiene el reproche juridico es
preciso interpretarlo; pero para aplicarlo, y de ello se trata aqui, es necesario
saber si el hecho es una accién o una omision. La direccion del reproche
juridico, por lo tanto, dira si una disposicién penal se refiere a una accién
0 la omision de la misma, con lo que no se habra rozado siquiera el problema
de si el farmacéutico del ejemplo realizé un acto positivo (la entrega del medica-
mento) o una omisién (no exigir la receta que le hubiera permitido saber
del respaldo de un médico) (confr. RUDOLPHI, loe. cit.; JESCHECK, loe. cit.,
ENGISCH, Fest. fir Gallas, 1973, pp. 171 y ss.).

En la actualidad se haimpuesto un criterio diverso. JESCHECK |o denomi-
na criterio de la causalidad: "Si alguien ha causado el resultado mediante
un hecho objetivamente adecuado al tipo y positivo, este serd €l punto de
vinculacién decisivo para €l derecho penal" (loe. cit.,, p. 489). S6lo en la
medida en que se pueda descartar la antijuricidad (por la justificacion) y la
culpabilidad (por cualquiera de los fundamentos que la excluyen) cabra pregun-
tarse si el autor "ha omitido un hecho positivo esperado mediante el cual
hubiera evitado el resultado” (ib. idem.). En los ejemplos de los que hemos
partido, la aplicacion de este criterio conduce a la afirmacién de un hecho
positivo. El entregar pelos de cabra alos obreros y €l expender e medicamento
son causa del resultado porque suprimiendo estas acciones mentalmente €l
resultado no se hubiera producido (conditio sine qua non).

Similar es d punto de vista de RUDOLPHI (loe. cit.). La distincion depen-
dera de si el agente haimpulsado mediante una energia positiva el curso causal
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0 s ha dejado de emplear la energia necesaria para intervenir en un nexo
causal no creado por él. En el primer caso habrécomisién; en € segundo omision.

En la practica este criterio debe aplicarse mediante tres comprobaciones
diferentes. En primer lugar debe establecerse si el autor ha dado impulso
a la cadena causal que llevé a resultado. En segundo lugar habra que verificar
sl este impulso es tipico, antijuridico y culpable. Por dltimo, y siempre y
cuando no se trate de un hecho activo tipico, antijuridico y culpable cabra
preguntarse si haciendo lo que era posible el autor hubiera evitado el resultado
(confr. RUDOLPHI, loe. cit). Una posicién diversa sostiene oTTO (Grundkurs,
p. 166) para quien la distincién entre accién y omision tiene rango secundario.
Lo decisivo en la resolucién de un caso es, segin OTTO, establecer s alguien
ha creado, mediante "liberacion de energias”, un peligro para el bien juridico,
pues todo €l que lo haya hecho respondera por la concrecion de peligro en
resultado, tal como lo requiere el "principio de la elevacion del riesgo". De
acuerdo con ello, la verificacion del hecho positivo antes que la omisién tiene
el caracter de una recomendacién practica.

2. LAS ESPECIES DE LA OMISION: DELITOS PROPIOS
E IMPROPIOS DE OMISION

Los delitos de comision reconocen dos especies: delitos propios y delitos
impropios de omision. Existen diversas opiniones referentes a la forma en
gue se deben caracterizar la propiedad o impropiedad del delito. Desde un
punto de vista formal se sostiene que la impropiedad reside en la fata de
tipificacion en laley penal de la llamada comision por omisién (confr. ARMIN
KAUFMANN, loe. cit, p. 277).

Desde otro punto de vista se sostiene que los delitos propios de omisién
contienen un mandato de accion que ordena realizar una accion, sin tomar
en cuenta a los efectos de la tipicidad s esta evitd 0 no la lesién del bien
juridico. Los delitos impropios de omision, por el contrario, requieren evitar
la produccion de un resultado: la realizacion del tipo depende, por lo tanto
de la produccion del resultado (confr. SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwen-
dungen und Strafgesetz, 1979, pp. 58 y ss.; RUDOLPHI, loe. cit.,, nim. 10;
JESCHECK, p. 491). En este sentido, estariamos ante un delito impropio de
omisién en e caso dd art. 338 bis i del Codigo Penal espafiol que impone
el deber de evitar un resultado ("impedir la comision de un delito contra
la vida, etc."), mientras el art. 338 bis n, que s6lo obliga a denunciar a las
autoridades determinados hechos delictivos seria un delito propio de omision.
Segln este criterio los delitos impropios de omision son sancionados tanto
cuando estan tipificados expresamente, como cuando no lo estan (confr. JES-
CHECK, p. 452; RUDOLPHI, loe. cit.,, nim. 10). Los delitos propios de omi-
sién, por el contrario, solo son punibles si estdn expresamente tipificados.

Con razédn piensa ESCHECK que seria preferible designar a los delitos
propios de omisiéon y a los delitos impropios de omisién como delitos de
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omisién “calificados' (loe. cit., p. 492). Por su parte SCHMIDHAUSER (pp.
657 y ss.) considera que la distincién entre delitos propios e impropios de
omision carece de fundamento.

Cudl de las dos categorias es preferible no debe consumir demasiadas
discusiones. Se trata de tener claro que hay delitos de omisién que requieren
para su tipicidad sélo la omisién de una accién, mientras que en otros la
tipicidad requiere que se haya omitido evitar un resultado y que en estos
Ultimos casos la punibilidad puede no estar expresa en la ley.

Los delitos impropios de omision son la contrapartida de los delitos de
comisién de resultado de lesion: su problematica sustancial consiste en estable-
cer cuando no evitar el resultado es punible, pues equivale a la produccion
activa del mismo. En los delitos propios de omision esta equivalencia esta
expresamente establecidaen laley. En los impropios de omision no esté estable-
cida o solo lo estda de una forma muy general (caso del Cédigo Penal colombia-
no, art. 21, n). Los delitos propios de omisién estan tipificados en la ley
y pueden contener un simple mandato de accion (por ejemplo denunciar) o
un mandato de evitar un resultado.

Resumiendo: Los delitos impropios de omision son delitos en los que
el mandato de accién requiere evitar un resultado que pertenece a un delito
de comisién; este mandato y las condiciones que determinan su equivalencia
con la accién positiva de producir el resultado prohibido no estan expresos
en la ley. (Se trata de un caso de "tipo de interpretacion” en la concepcion
de SCHMIDHAUSER, p. 656; confr. también MIR PUIG, Adiciones n, pp. 842

y SS.).

3. EL DELITO DE OMISION "DOLOSO" (CUASI-DOLOSO)

a) La tipicidad objetiva del delito propio de omision doloso

La comprobacion de la tipicidad de una conducta respecto de tipo de
un delito propio de omision (por ejemplo Codigo Penal argentino, art. 108;
Cédigo Penal colombiano, art. 346; Cddigo Penal espafiol, art. 338 his n;
Cédigo Penal mexicano, art. 340; Cédigo Penal venezolano, art. 440) requiere
la verificacion de los tres elementos del tipo (confr. BACIGALUPO, Lineamien-
tos de la teoria del delito, pp. 147 y ss.):

Situacion tipica generadora del deber;

no redlizacion de la accion mandada;

poder de hecho de ejecutar la accion mandada.

Los tres elementos del tipo objetivo del delito propio de omision deben
analizarse a continuacién por separado. Estos elementos tienen la finalidad
de permitir comprobar que la accién realmente realizada por el omitente no
es la accibn mandada. La comprobacion de latipicidad de los delitos de omi-
sion..es, en cierto modo, una operacion inversa a la que corresponde llevar
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acabo en los delitos de comisidn: en estos es preciso subsumir la accion realizada
bajo la descripcion contenida en €l tipo; en los delitos de omision la tipicidad
se verifica demostrando que la accion realizada no se subsume en e modelo
0 esquema de la accién que requiere el ordenamiento juridico (la accién puede
agotarse en un determinado comportamiento, por ejemplo, denunciar; o, tam-
bién, ser un comportamiento que evite un resultado, por ejemplo, impedir
la comisién de un delito de determinada especie).

aa) La situacion generadora del deber. El primer elemento del tipo objeti-
vo de los delitos propios de omision es la situacién de hecho de la que surge
el deber de redlizar una determinada accion. Esta situacion representara en
todos los casos un peligro para un bien juridico. Por lo general, la situacién
esta integramente descripta en la ley: "encontrar a una persona necesitada
de auxilio" (Codigo Penal argentino, art. 108) o "hallar a una persona desam-
paraday en peligro manifiesto y grave" (Cddigo Penal espafiol, art. 489 his)
0 encontrar a una "persona que se encuentre en incapacidad de valerse por
si misma" (Cddigo Penal colombiano, art. 346). En estos casos, se genera
un deber de actuar para cualquiera que se encuentre con la persona necesitada
de auxilio.

Forma parte también de la descripcién de la situacién la circunstancia
de que prestar el auxilio no da lugar, a su vez, a un peligro para el omitente.
El Cédigo Penal espariol (adiferenciadel argentino, art. 108) toma en conside-
racién no solo €l riesgo personal sino también el riesgo que podria ocasionar
a un tercero la prestaciéon del auxilio. Tanto en el primer caso como en €
segundo debe entenderse que se trata de un riesgo que la persona no esta
obligada a soportar. Si se tratara de un riesgo que el omitente esta obligado
a soportar estariamos ante un claro indicio de que el deber tiene por objeto
evitar la produccion de un resultado y no simplemente la realizacion de una
accion que contribuya a que otros puedan evitarlo.

bb) La no realizacion de la accién que es objeto del deber. La comproba-
cion de este extremo se logra mediante comparacion de la accion que realizo
el obligado y la que requiere e cumplimiento del deber de actuar. Por lo
general esta accidn esta descripta ("demandar con urgencia auxilio ajeno”,
en el art. 489 bis li del Cddigo Penal espafiol; "dar aviso inmediatamente
a la autoridad”, art. 108, Codigo Penal argentino) cuando la ley sblo exige
larealizacién de una accion. Por el contrario, no esta, por lo general, descripta,
cuando el deber requiere evitar el resultado, pues en tales casos la accion
exigida es la que técnicamente impediria la produccién del mismo y en las
diversas situaciones, en las que el resultado corre € peligro de producirse,
es sumamente dificil establecer qué accion debe realizar €l obligado. La accién
mandada se tendra por cumplida cuando el obligado haya intentado seriamente
su realizacion.

ce) Capacidad o poder de hecho de gecutar la accién. La capacidad
del obligado de realizar la accion mandada o de, en su caso, evitar el resultado
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es el tercer elemento del tipo objetivo del delito propio de omisién. Se trata,
por lo tanto, de un elemento individual.

Este elemento puede definirse de dos maneras diferentes. En primer lugar
es posible considerar que la capacidad de ejecutar la accion o de evitar €
resultado debe evaluarse sin tomar en consideracién el conocimiento que el
autor tenga de ella (SCHMIDHAUSER, pp. 680 y ss.): tiene capacidad € que
no sabe nadar, pero tiene la posibilidad de arrojar al que ha caido al agua
un salvavidas, que no ve y que podria haber visto. Desde otro punto de vista
se requiere que el obligado haya "podido tomar la decisién de la accion manda-
da y de realizarla" (ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, p. 99), por cuyarazén se requiere como elemento esencial de la capacidad
tanto € conocimiento de la situacion generadora del deber, como la cognoscibi-
lidad de los medios para realizar la accién y e conocimiento del fin de la
accion (ARMIN KAUFMANN, loe. cit., pp. 41 y ss.; p. 106; BACIGALUPO, Ddli-
tos impropios de omisién, pp. 150 y ss.). Finalmente se requiere por JES-
CHECK (p. 501), el conocimiento de la situacion tipica, la existencia de los
"presupuestos exteriores" (cercania, medios) para la realizacion de la accién,
asi como las fuerzas fisicas y capacidades técnicas del omitente. Por encima
de estos elementos exige JESCHECK que € omitente se haya representado o
podido representar €l fin de su accién como posible. Unas posiciones se diferen-
cian de otras en matices poco significativos.

dd) La imputacién objetiva del resultado en los delitos de omisién tipifica-
dos que requieren la evitacion de un resultado. Este elemento coincide con
laexigencia de los delitos no tipificados (delitos impropios de omision) y remiti-
mos al lugar donde se los trata (infra, b, bb).

b) La tipicidad objetiva del delito impropio de omisién doloso

Delitos impropios de omision son las infracciones no tipificadas del deber
de impedir un resultado de un delito de comision (tipificado).

La comprobacion de la tipicidad de los delitos no tipificados (impropios)
de omision depende de los mismos elementos que hemos analizado ya de la
tipicidad de los delitos propios de omision. Sin embargo, hay dos elementos
diferenciales: en primer lugar la produccién de resultado de un delito de
comision, elemento que en los delitos propios de omisiéon solo se da cuando
estan estructurados sobre la base de un deber de impedir un resultado y que
en estos es esencial; en segundo lugar depende la tipicidad de la definicion
en el caso concreto de la posicion de garante, que en los delitos de omision
propios estd expresamente establecido, pues en €ellos ya se sabe quien es €l
gue debe responder por la omision, inclusive en los casos en que el deber
exige evitar un resultado.

aa) La situacién generadora del deber, no-realizacién de la accién y capa-
cidad de hecho de gecutarla. Estos tres elementos son comunes a los delitos
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propios y a los impropios de omision. Aqui es suficiente con una remisién
al lugar en que acaban de tratarse (supra, a, aa, bb, y ce).

bb) El resultado y la imputacion objetiva. S6lo pueden dar lugar a un
delito impropio de omisién, es decir, a una accion tipica en el sentido de
tales delitos, la infraccién de un deber de evitar un resultado. El resultado
serd € de un delito de comision tipificado en el Cddigo Penal o en una ley
especial (por ejemplo, la muerte en el homicidio, Cédigo Penal argentino,
art. 79; Codigo Penal colombiano, art. 423; Cédigo Penal espafiol, art. 407
Cédigo Penal mexicano, art. 302; Cddigo Penal venezolano, art. 407). Debe
sefialarse que de todos modos no cualquier tipo comisivo puede dar lugar
a un delito impropio de omision: basicamente esta posibilidad est4 excluida
en los delitos de propia mano (confr. BACIGALUPO, Ddlitos impropios de
omision, pp. 137 y ss.).

Laexigencia de un resultado plantea el problema de laimputacién objetiva
dd mismo a la omision de la accién que lo hubiera evitado. Este tema se
traté clasicamente como una cuestién de causalidad (confr. BACIGALUPO,
Délitos impropios de omision, pp. 83 y ss.).

Pero, en la dogmética moderna del delito los problemas de la causalidad
han perdido considerable significacién. Hoy no se pregunta si una accién
0 una omisioén son causales del resultado, sino si e resultado es objetivamente
imputable a la accién o a la omisién. La diferencia sustancial entre una y
otra pregunta es clara: mientras los problemas de causalidad deben resolverse
seguin reglas fisicas, los que plantea la imputacién objetiva dependen de crite-
rios derivados de la finalidad y contenido de la norma. El cambio de actitud
de la ciencia actual es consecuencia del consenso cada vez més extendido de
gue las normas no prohiben ni mandan causaciones (confr. supra, JESCHECK,
pp. 222 y ss.; STRATENWERTH, hUms. 214 y ss.; RUDOLPHI, SK SGB, Vor
8§ 1, 57 y ss.).

La relaciéon que debe existir entre el resultado no evitado y la omisién,
por lo tanto, no es una relacién de causalidad, sino de imputacion objetiva.
Dicha relacion se da, en opinidn practicamente unanime, cuando la accién
omitida hubiera evitado el resultado producido. Sobre estas bases ya no se
trata de afirmar la causalidad real de la omisién respecto del resultado, sino
la "causalidad potencial" de una accion no llevada a cabo (confr. STRATEN-
WERTH, nim. 1024). Hoy no se pregunta si la omision de las acciones de
salvamento por parte del guardavidas es la causa de la muerte del bafista
gue se ahogd. Se pregunta si la accién de salvatagje que el guardavidas hubiera
podido realizar en la situacion concreta hubiera evitado |la muerte del bafista.

Un juicio de esta naturaleza no deja de plantear problemas. Fundamental -
mente se discute qué grado de certeza se requiere en la respuesta. En primer
lugar es posible exigir que pueda afirmarse con una seguridad préacticamente
absoluta que de realizarse la accion omitida el resultado no se hubiera produci-
do. Por €l contrario, es posible también considerar que es suficiente con poder
afirmar que la accién omitida posiblemente hubiera evitado el resultado. La
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primera respuesta presupone una menor intensidad en la proteccion del bien
juridico. La segunda, por €l contrario, aumenta €l rigor de esta. De acuerdo
con el primer criterio no habr& omision cuando el médico omita un tratamiento
gue podia haber salvado al paciente, pero que no podia considerarse en €l
momento de la omisién como un medio que seguramente hubiera impedido
el resultado.

Desde nuestro punto de vista la respuesta correcta es la que considera
la existencia de una infraccién del deber de actuar ya cuando el omitente
hubiera reducido con su accién claramente el peligro que corriael bienjuridico.
Este punto de vista es compartido también por la doctrina dominante (Confr.
RUDOLPHI, loe cit, Vor & 13, 16).

Este criterio, de todos modos, presupone que, en el momento de la accién
y segun los conocimientos y capacidades concretos del autor, este haya podido
reconocer la existencia de la posibilidad de reducir e peligro para €l bien
juridico con su accién.

Quienes defienden el punto de vista contrario piensan que la exigencia
de una segura evitacién del resultado estd impuesta por el principio "in dubio
pro reo" (confr. por gemplo, NAUCKE, Srafrecht, Einfihrung, p. 298). De
acuerdo con ello, habiendo alguna duda respecto de la evitacion del resultado
por la accién omitida no deberia haber imputacion del mismo a la omisién.

ce) La posicién de garante. La posicién de garante no es un elemento
de la autoria exclusivo de los delitos impropios de omision, aungque también
en los delitos tipificados en los que se exige evitar un resultado € omitente
es garante (confr. ARMIN KAUFMANN, loe. cit.,, pp. 275 y ss.). La existencia
de delitos tipificados que consisten en la omisién de una accion que hubiera
evitado un resultado permite deducir de alli, en primer lugar, un punto de
apoyo para la caracterizacién de la posicion de garante (confr. BACIGALUPO,
Délitos impropios de omisién, p. 133), es decir, para solucionar €l problema
planteado por la falta de tipificacion de los delitos impropios de omision
(confr. también MIR PuiG, Adiciones, n, pp. 872 y ss; RODRIGUEZ MOURU-
LLO, Derecho penal, Parte general, pp. 307 y ss.).

La posicion de garante puede surgir de dos diversas situaciones;

1. Posicion de garante emanada de un deber de proteccién de un bien
juridico frente alos peligros que puedan amenazarlo. Una primera constelacién
de casos son aquellos en los que el omitente tiene a su cargo la proteccion
de un bien juridico. Tales deberes son indudables cuando tienen por objeto
el cuidado de personas necesitadas, por ejemplo, el cuidado de un nifio por
su nifierao el de un enfermo por laenfermera. También entran aqui en conside-
racién los cuidados debidos por quienes aceptan el cuidado de personas que
realizan actividades de las que pueda resultar un peligro, por ejemplo el guarda-
vidas en un natatorio 0 en una playa.
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Se reconoce la existencia de un deber de proteccion que generan una
posicion de garante entre familiares cercanos y en los casos de convivencia,
en las situaciones en que un peligro amenace la vida o la integridad corporal.

Con frecuencia un deber de esta naturaleza incumbe a los funcionarios
respecto del peligro de lesion de bienes juridicos que corresponden a su
competencia.

2. Posicién de garante emanada de un deber de cuidado de una fuente
de peligro. La segunda categoria de deberes que corresponde tratar como
fundamento de la responsabilidad por no haber evitado el resultado de un
delito de comision son los casos en que el omitente ha otorgado o asumido
una garantia de seguridad (SCHMIDHAUSER, p. 671) respecto de una fuente
de peligros que tiene bajo su control.

Entran aqui en consideracién, ante todo, los peligros provenientes de
las propias acciones y por lo tanto la conocida situacion en la que un hecho
anterior del propio sujeto genera el peligro del bien juridico. Estos supuestos
son extraordinariamente discutidos (confr. PFLEIDERER, Die Garantenstellung
aus vorangeganem Tun, 1968; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelikte, 1971). En general se duda de que el merecimiento de
pena de estos hechos sea equivalente a la del hecho positivo. La tendencia
es restrictiva (confr. STRATENWERTH, nims. 1003 y ss.; JESCHECK, p. 507;
WELZEL, p. 216; MAURACH-GOSSEL-ZIPF, 2, pp. 154 y ss.). Aqui entran en
consideracion casos tales como el del que sirve alcohol a otro y luego no
le impide que conduzca su automovil; el alcoholizado mata a otro en el trayecto
de vuelta a su casa: ¢es responsable (por omision culposa) € que habiéndole
servido alcohol y tenido concienciade su estado no le impidio utilizar € coche?
Otro supuesto discutible es el de que conduciendo correctamente atropella
a un peatdn desatento y descuidado que sufre lesiones y luego no le presta
ayuda lo que determina una agravacién de las lesiones. ¢es responsable el
conductor por omisién dolosa respecto de las lesiones surgidas de su falta
de auxilio? En estos casos la responsabilidad por €l hecho anterior requiere,
en todo caso, que €l resultado sea producto directo del peligro creado por
el hecho anterior y que e hecho anterior haya sido contrario al deber. (Esta
Ultima cuestion es discutida: confr. JESCHECK, p. 507; STRATENWERTH, nim.
1009; oTTO, Grundkurs, pp. 162 y sS.; SCHMIDHAUSER, pp. 672 y ss.).

También entran aqui en consideracién la obligacion de responder respecto
de los peligros creados por otras personas que —de alguna manera— estén
dentro del ambito de influencia del omitente. Deben tomarse en cuenta aqui
la posicién dd padre respecto a los peligros causados por hijos menores, de
los maestros respecto de menores a su cargo, de los funcionarios publicos
respecto de sus subordinados, de los administradores o empleados jerarquicos
privados respecto de los que trabajan a sus 6rdenes, etc. Estos casos no tienen
una respuesta uniforme. En todo caso deberd tenerse presente hasta que punto
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puede entenderse que el orden juridico coloca al omitente en la posicién de
custodio. Esta posiciéon es indudable en el caso de los funcionarios publicos
frente a los bienes e intereses del Estado y de los particulares, pero no siempre
es claro respecto del padre y la madre en relacién a los dafios que puedan
provenir de los miembros de la familia. El funcionario de policia o el militar
gue no intenta seriamente impedir el exceso de sus subordinados respecto
de los bienes o intereses de particulares responde indudablemente como si
hubiera causado é mismo esos resultados. Discutible es la posicion del marido
respecto de los hechos de la mujer (por ejemplo: el marido no impide que
su mujer cometa un hurto). Pero parece clara su responsabilidad respecto
de sus hijos menores.

Finamente la fuente de peligros puede ser natural 0 mecanica.

c) El tipo subjetivo del delito doloso (cuasi-doloso) de omision

El tipo subjetivo de los delitos propios de omisién y de los impropios
de omision coincide totalmente. Sin embargo, se percibe una diferencia clara
respecto del dolo del delito de comisién. Este consiste en lavoluntad de realiza-
cion de una accién y, en la omision, falta precisamente la realizacion de una
accion (confr. ARMINKAUFMANN, loe. cit., pp. 66y ss., 110y ss.; BACIGALU-
PO, Delitos impropios de omisién, pp. 91 y ss.). Por este motivo es posible
afirmar que no existe un dolo de omitir en el sentido de conocimiento y volun-
tad de realizacion del tipo objetivo, es decir, en € sentido de los delitos de
comision. El "dolo" de la omisién tiene, consecuentemente, una estructura
propia, por lo que cabe designarlo como un "cuasi-dolo".

Este dolo de la omisién o cuasi-dolo requiere en principio, a) €l conoci-
miento de la situacién generadora del deber, b) el conocimiento de la posibili-
dad de realizar laaccion (y, en su caso, de evitar € resultado) (confr. BACIGA-
LUPO, loe. cit. pp. 100 y ss., 106).

Es discutido si € dolo (cuasi-dolo) de la omisidn requiere que €l omitente
haya sido consciente de la accion que omite, es decir, que se haya representado
en el momento de la omision (por o menos en la forma de co-conciencia
0 conciencia acompafante, confr. supra, B, 1 ¢, aa, 1) la accién que deberia
realizar. La respuesta de WELZEL, pp. 204 y ss. y de ARMIN KAUFMANN,
loe. cit.,, pp. 110 y ss. sostiene que esa representacion es innecesaria y que
exigirla importaria beneficiar al totalmente desconsiderado y al indiferente
gue ni siquiera pensd en la posibilidad de ejecutar la acién o en evitar €
resultado, a que no se podria, en consecuencia, sancionar por la omisién
mas grave (dolosa o cuasi-dolosa).

En contra se sostiene que la forma més grave de lo ilicito implica, en
todo caso, una decision en favor de lo ilicito tipico, y que tal decision implica
por lo menos la co-conciencia de la posibilidad de la accién (confr. RUDOLP-
HI, loe. cit., Vor § 13, 24).
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Desde nuestro punto de vista conviene diferenciar seglin se trate de la infrac-
cién de un deber de realizar una determinada accion o de evitar un resultado.

En el primer caso sera dolosa o cuasi-dolosa la omisién de realizar la
accion cuando el omitente hayatenido: a) conocimiento de la situacion genera-
dora del deber y b) de las circunstancias que fundamentan la posibilidad de
la realizacion de la accion.

En el segundo caso, es decir, en lainfraccion del deber de evitar € resulta-
do, el omitente responderd por una omision cuasi-dolosa si tuvo: a) conoci-
miento de la situacién generadora del deber de actuar (o que significa béasica-
mente conciencia de la amenaza de la produccion dd resultado y de la posicién
de garante), b) de las circunstancias que fundamentan la posibilidad de obrar
y €) s por lo menos ha sido indiferente respecto de la produccion del resultado
(confr. también MiR PuiG, Adiciones, 11, pp. 875 y ss.).

En los delitos de omisién también es posible un cuasi-dolo eventual (confr.
RUDOLPHI, SK SGB, Vor § 13, 26 y ss.).

En ningln caso es elemento del "dolo" de la omisidn la conciencia de
infringir un deber de accién.

4. EL DELITO DE OMISION CULPOSO

El delito de omisién puede ser no sélo doloso (cuasi-doloso) sino también
culposo. El tipo del delito culposo de omision sélo se diferencia del de comision
en que el autor no infringe el cuidado debido con un acto positivo, sino omitien-
do. En los demés elementos existe coincidencia

5. LA EQUIVALENCIA DE ACCION Y OMISION COMO PRESUPUESTO
DE LA TIPICIDAD EN LOS DELITOS IMPROPIOS DE OMISION

Los delitos impropios de omision son una variedad de los delitos de comi-
sién no tipificada: el fundamento de su punibilidad reside en su equivalencia
respecto de la realizacion activa del tipo. La cuestion de la equivalencia entre
la accién tipificada y la omisién (no tipificada) de impedir un resultado no
se agota, Sin embargo, en el problema de la posicion de garante del omitente
(ver supra, 3, b, ce). Laequivalencia requeriria, en verdad, una doble compro-
bacion: en primer lugar la que se deriva de la posicion del autor (posicién
de garante), pero ademés una segunda que se refiere a la equivalencia respecto
de la accién que causaria €l resultado (confr. JESCHECK, pp. 503 y ss.; RU-
DOLPHI, K SGB, § 13 y 16 y sS.; STRATENWERTH, nims. 1036 y ss,;
MAURACH-GOSSEL-ZIPF, pp. 143 y ss.). Esta doble comprobacion es conse-
cuencia de la diversidad de elementos que estructuran los tipos penales: por
un lado, los tipos penales activos (por ejemplo, homicidio) se estructuran
sobre la base de la causaciéon de un resultado; pero por otro, hay casos en
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los que la causacion del resultado no agota la descripcion tipica, pues esta
requiere una determinada modalidad gecutiva (por ejemplo, en la estafa €l
resultado debe ser consecuencia de un engafio, Codigo Penal argentino, art.
172; Cédigo Penal colombiano, art. 356; Cddigo Penal espafiol, arts. 528
y ss.; el impedir a otros hacer lo que la ley no prohibe requiere violencia,
Cédigo Penal espafiol, art. 496; y el proposito de obligar a otro a hacer,
no hacer o tolerar algo contra su voluntad debe exteriorizarse mediante €l
"uso de amenazas", Cédigo Penal argentino, art. 149 bis, n). El problema
de cuando se da una correspondencia entre las modalidades de la accion tipifi-
cada y la omision de impedir el resultado sdlo puede tratarse en cada caso
concreto (confr. JESCHECK, p. 511; RUDOLPHI, loe. cit,, p. 18; STRATEN-
WERTH, num. 1036). De especial interés es aqui € caso de la estafa por omi-
sion, en la que se discute si €l no despejar un error (no causado por € omitente,
0 no causado dolosamente por é) es ya suficiente para configurar una estafa
por omision (confr. BOCKELMANN, en Fest. fir Eb. Schmidt, 1961, pp. 437
y SS.).

Hay delitos en los que esta equivalencia entre accién y omisién esta exclui-
da desde € principio: ejemplo el delito de estupro, que requiere una accion
(acceso carnal) que no es imaginable en forma omisiva (confr. Codigo Penal
argentino, art. 120; Cédigo Penal colombiano, art. 301; Codigo Penal espaiol,
art. 434). Lo mismo puede afirmarse de los delitos que requieren apoderamien-
to (por ejemplo, €l hurto y el robo, que ademas requiere fuerza o violencia).

6. ANTIJURICIDAD, ATRIBUIBILIDAD Y CULPABILIDAD
EN LOS DELITOS DE OMISION

La antijuricidad de un comportamiento tipico se define como la redliza
cion del tipo no amparada por causas de justificacion: todo comportamiento
tipico serd antijuridico a menos que esté autorizado por una causa de justifica-
cion. Esto rige tanto para un delito de comisién como para uno de omisién.
En la préctica se presentaran con mayor frecuencia casos de estado de necesidad
por colisién de deberes. el deber de garante (que impone la realizacién de
la accién tendente a evitar €l resultado) y otro deber que en el mismo momento
imponga al autor otro comportamiento excluyente de este. A este respecto
sblo cabe apuntar al margen que la teoria mas moderna admite la existencia
de un estado de necesidad justificante en los casos de colision de deberes
de igual jerarquia, pues, se afirma con razén, que quien de todos modos
cumple con un deber no obra antijuridicamente. Este punto de vista es valido
inclusive en aquellos cédigos penales que regulan el estado de necesidad por
colisién de bienes atribuyéndol e efecto justificante sélo ala accién que sacrifica
el bien menor para salvar a mayor. La diferencia de soluciones radica en
la naturaleza de la colision de deberes.

También la culpabilidad del delito de omisién coincide sustancialmente
con la de los delitos de comision. En la teoria domina el punto de vista de
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gue la gravedad de la culpabilidad de una comisién por omisién es menor
gue la de la realizacion activa del tipo (ya MEZGER, p. 148). Esto tiene natu-
ralmente incidencia en la graduacion de la pena. El nuevo texto del Cdadigo
Penal aleman, por ejemplo, prevé la posibilidad de una atenuacion de la pena
(8 13, n). En € nivel de la culpabilidad como presupuesto de la pena (es
decir, en lateoria del delito), no hay diferencia sustancial (confr. MIR PUIG,
Adiciones I, p. 846).

La atribuibilidad no ofrece en el delito de omision diferencias respecto
del delito de comision.

7. AUTORIA, PARTICIPACION Y TENTATIVA

a) Autoria y participacion

La autoria del delito de omision depende de la infraccion del deber de
actuar o de impedir el resultado que sea equivalente a su produccién activa.
La coautoria no es posible ya que al no darse en los delitos de omision un
dolo en el sentido de los delitos de comision, no es posible una "decision
comun a hecho" (ARMINKAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p. 189; otro punto
de vista, JESCHECK, p. 521).

Tampoco es posible hablar de una "autoria mediata omisiva'. En el
caso en que uno, mediante fuerzairresistible, impide que otro realice la accién
mandada, no se da sino la accion positiva del que impide realizar la accion
y produce la lesién del bien juridico.

La participacién debe tratarse en dos formas distintas: la participacion
mediante un comportamiento omisivo y la participacion activa en un delito
de omisién.

ad) La participacién mediante un comportamiento omisivo en un delito
de comision. La participacion omisiva en un delito de comision podria adoptar
la forma de instigacion o de complicidad (necesaria 0 no).

La teoria dominante rechaza la posibilidad de instigacién por omision
(confr. JESCHECK, p. 562). El fundamento de este punto de vista consiste
en que e instigador debe crear e dolo del delito en e autor, es decir, la
decisién del hecho. Mediante omision no se crea la decision sino que solo
no se impide que esta surja (JESCHECK, loe. cit.)). Por € contrario, se piensa
gue no-impedir que e autor tome la decision del hecho debe sancionarse en
la forma correspondiente a acto positivo de inducir o instigar, si el omitente
era garante del no surgimiento de la decision (SCHMIDHAUSER, p. 707). El
fundamento de esta posicion reside en que lainduccion o instigaciéon no requie-
re expresamente una forma activa, por cuya razdn seria posible aceptarla
también omisivamente. De estamanera, si se aceptara que el abogado es garan-
de de que €l testigo no cometa falso testimonio, € no impedir que en e Ultimo
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surja la decision de declarar falsamente seria suficiente para condenar al aboga-
do como instigador de falso testimonio (Cédigo Penal argentino, arts. 45,
275; Cbdigo Penal colombiano, arts. 23 y 172; Cddigo Penal espafiol, arts.
14, 2 y 326). La posicién de sCHMIDHAUSER debe rechazarse pues importa
una aplicacion analdgica de laley. RUDOLPHI (SK SGB, Vor § 13, 42) admite
induccion o instigacién por omision cuando el garante no impide, por gjemplo,
gue un tercero instigue a autor en forma activa.

La cuestion de si es posible una complicidad omisiva (necesaria 0 no)
en un delito de comisién es discutida. Una parte considerable de la teoria
considera que habra complicidad si al omitente le incumbe un deber de garantia
(MAURACH, p. 693; JESCHECK, p. 566).

Por el contrario, se sostiene que "el hombre no puede ser causal y por
lo tanto no es posible favorecer por omisién un delito de comision" (ARMIN
KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, 295; WELZEL, p. 207). S d garante omite
impedir €l resultado sera autor si podia evitar el resultado pero no cémplice.

Desde otro punto de vista se sostiene que la complicidad por omision
es posible cuando la omisién del garante no es equivalente a la autoria de
un delito de comision y, por lo tanto, no fundamenta una autoria por omisién.
Se trata de los casos en los que el garante omite impedir que un tercero realice
la accion delictiva y el delito no es realizable omisivamente. Por ejemplo,
cuando omite impedir, infringiendo el deber emergente de su posicién de garan-
te, un delito de propia mano o cuando carece de un especia elemento subjetivo
de la autoria, como es el animo de lucro en el hurto. En estos casos infringe
el deber de impedir el resultado pero no puede ser autor por lo que deberia
ser condenado como cémplice (confr. ROXIN, Téaterschaft, pp. 477 y ss.; RU-
DOLPHI, SK SGB, Vor § 13, 41). A €lo deberia agregarse, segin este punto
de vista, € caso dd garante que omite impedir una accién de complicidad
de un tercero: el padre que omite que su hijo menor preste un arma de fuego
alos autores del homicidio (RUDOLPHI, loe. cit., p. 42). Esta forma de resol-
ver el problema cubre, indudablemente, las lagunas de la punibilidad que
deja abiertas la solucién que niega la posibilidad de complicidad omisiva en
un delito de comisiéon. Sin embargo, se trata de una solucién que extiende
los limites de la complicidad por encima de los limites que marca €l principio
de legalidad.

bb) La participacion activa en un dedito de omisién. La instigacién o
induccion no es una forma admisible de participacion en un delito de omision.
En verdad, dadas las particularidades que hemos visto del delito de omisién,
lo que se deberia considerar como instigacién es la disuadan de actuar en
cumplimiento del deber de actuar: en otras palabras, la neutralizacién de una
accion positiva que impedirialaproduccion del resultado. Este hecho es equiva-
lente a la accion tipica de un delito de comision (confr. ARMIN KAUFMANN,
Unterlassungsdelikte, pp. 193 y ss.; WELZEL, p. 297).

A su vez, una complicidad activa en un delito de omisién no seria concebi-
ble sino como una "ayuda psiquica" parala omisién de la accién que hubiera
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evitado el resultado. Por lo tanto, valen aqui las mismas conclusiones que
respecto de la instigacion. (Otro punto de vista: ROXIN, Téaterschaft, pp. 510
y ss; RUDOLPHI, SK SGB, Vor § 13, 44 y ss.).

b) La tentativa de un delito de omisién

Lo que se llama tentativa en los delitos de omisién es la "omisién de
intentar cumplir con d mandato de accion" (confr. ARMIN KAUFMANN, Un-
terlassungsdelikte, pp. 221 y ss.; WELZEL, p. 221). La punibilidad de la omi-
si6n del intento de cumplir el deber solo es punible si se toma en cuenta
un punto de vista subjetivo, de acuerdo con el cual "la tentativa omisiva
comienza y (acaba) en el Ultimo momento en el que € obligado tendria que
haber realizado eficazmente la accion seglin su representacion” (WELZEL, p.
221). En este sentido seria sancionable como tentativa acabada (delito frustra-
do) (confr. BACIGALUPO, Ddlitos impropios de omision, pp. 187 y ss.).

8. LA "OMISION POR COMISION"

La categoria de la omision por comision ha adquirido en los Ultimos
tiempos una cierta relevancia, luego de haber sido practicamente olvidada
desde que se la introdujo en la discusion (confr. VON OVERBECK, en GS 88,
1922, pp. 319y ss.; ARMIN KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pp. 195 y ss.;
ROXIN, en Fest. fur Engisch, pp. 380 y ss; RUDOLPHI, K SGB, Vor 8§
13, 46 y ss.; SAMSON, Fest. fir Welzel, pp. 579 y ss.).

Lateoria distingue aqui diversos grupos de casos en los que la caracteristi-
ca comun consiste en que el obligado a actuar interviene activamente en el
suceso para impedir que la accion alcance el objetivo de salvacién del bien
juridico.

En este sentido se presentan tres grupos de casos que ejemplifican el
concepto de omision por comision: @) los casos en los que € obligado a obrar
se pone voluntariamente en condiciones que le impiden realizar la accion debida
(casos que RUDOLPHI, loe. cit., denomina de ommissio libera in causa): eem-
plo el cagero de un banco se pone en estado de ebriedad para no impedir
gue otro compafiero se apodere del dinero que tiene a su cuidado; b) los
casos en que €l obligado a realizar la accién da comienzo a la accién debida,
pero en un determinado momento la abandona o la interrumpe: el que arroja
un salvavidas a otro pero luego se arrepiente y lo retira antes de que la victima
= haya servido de é y logrado salvarse (confr. ARMIN KAUFMANN, p. 195;
ROXIN, loe. cit., p. 382; RUDOLPHI, loe. cit., p. 47); ¢) los casos en los que
uno —no obligado a obrar— impide que lo haga el obligado a hacerlo (confr.
en general RUDOLPHI, loe. cit.).

Por un lado se niega a la categoria de la omisién por comision toda
autonomia conceptual y se afirma rotundamente que "no existe" (ARMIN
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KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, p. 203), pues en estos casos se trata de
verdaderos delitos de comision realizados en autoria mediata (cuando se impide
obrar a un tercero obligado). Sin embargo, la autoria mediata activa no resulta
adecuada cuando el propio obligado se pone en condiciones que le impiden
cumplir con el deber de accién o cuando desiste del cumplimiento ya iniciado
del deber impuesto. En estos supuestos, sin embargo, tampoco podré hablarse
de una categoria especifica. Ello resulta claro en el caso del desistimiento:
si e autor estaba obligado a cumplir una accion y no la ha cumplido, €l
comienzo de cumplimiento es irrelevante para lavaloracion juridica del hecho,
por lo tanto habréd que apreciar una omision lisa y llanamente. Lo mismo
cabe afirmar respecto del que se pone en condiciones de no poder realizar
la accién: aqui el obligado obra respecto de si mismo como si é fuera un
tercero y por lo tanto debe apreciarse un acto positivo sin mas.

Distinto es el punto de vista de ROXIN (loe. cit., pp. 385y ss.) que piensa
gue en los casos en que se desiste activamente de la accion debida ya iniciada
habra que considerar la comisién de un hecho activo cuando dicha accién
ya ha llegado a manos de la victima, pero no en los otros casos.

E. Concurrencia de leyes penales y concurrencia de delitos

1. INTRODUCCION

La cuestién de la aplicacion de la ley penal a un hecho delictivo requiere
con frecuencia resolver en primer lugar la cuestion de la relacion existente
entre los posibles tipos penales aplicables (concurrencia aparente de leyes)
y, en segundo lugar, la determinacién de la unidad o la pluralidad de acciones
gjecutadas por el autor (concurso de delitos). Es claro que estas problematicas
son esencialmente distintas.

La cuestion de la concurrencia aparente de leyes (es decir de tipos penales
aplicables) se desenvuelve en un plano en el que s6lo entra en consideracion
una relacién de tipos penales entre si (por ejemplo: se trata de saber si e
uso de documento falsificado (Codigo Penal espafiol, art. 304), en una estafa
(Codigo Penal espafiol, art. 528; Cédigo Penal argentino, art. 172) debe juzgar-
se s6lo como estafa porque esta excluye a otro o si, por € contrario, es
posible aplicar ambos tipos penales @ mismo hecho; si el robo excluye la
aplicacion del hurto o si pueden aplicarse al mismo hecho, en razén de que
la accién de robo realiza también todos los elementos del hurto.

El problema del concurso de delitos presupone, por €l contrario que ya
se ha resuelto la relacion de los tipos entre si y de lo que se trata es de saber
si la accién se subsume bajo un tipo pena o bajo varios (concurso ideal)
y ademas s el autor ha realizado varias acciones y varias lesiones de la ley
pena (concurso real).
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En otras palabras; si una accion se adecla a més de un tipo penal (por
gjemplo: la accion de robo con violencia en las personas produce también
lesiones corporales: ¢debe aplicarse sdlo la pena del robo o es posible también
aplicar lade las lesiones?) o si el autor harealizado varias acciones que indepen-
dientemente unas de otras se adeclan a méas de un tipo penal (por eemplo:
el autor mata al guardiay luego realiza las acciones de un robo). ¢Qué pena
es aplicable? En el primer caso se habla de concurrencia ideal, mientras en
el segundo se habla de concurrencia real o material.

Por tanto, mientras en los casos de concursos aparentes se discute sobre
la relacion de tipos entre si, en los supuestos de concurso ideal o real se
trata de la relacién entre varios tipos penales y una o varias acciones.

La cuestion dd concurso tiene una incidencia directa en la determinacion
de marco penal (es decir, para la determinacion del méximo y minimo de la
pena) aplicable: la solucién de un concurso aparente de leyes importa la exclusion
de las penas que serian consecuencia de los tipos penales excluidos. A su vez
la determinacion de s una accion se adecla a un tipo 0 a méas de uno o s
varias acciones redizan diversos tipos (0 més de una vez e mismo) genera la
cuestion de si es suficiente sancién la penade un delito para una accion de mdltiple
adecuacion o de s la pluralidad de acciones tipicas debe sancionarse mediante
la acumulacién de las penas previstas para cada delito y, en este caso, hasta
dénde puede alcanzar tal acumulacién (¢es indefinida o tiene un limite?).

2. EL CONCURSO (APARENTE) DE LEYES PENALES

Como hemos visto habra un concurso (aparente) de leyes penales cuando
el contenido de ilicito de un hecho punible ya esta contenido en otro y, por
lo tanto, €l autor ha cometido una lesién de la ley penal. Esta situacion se
da cuando entre los tipos penales que serian aplicables a caso concreto existe
una relacién de especialidad, o de subsidiaridad, o de consuncién. La caracteri-
zacion de las diferentes formas que pueden alcanzar las relaciones entre los
tipos penales en € caso de concurso de leyes es considerada, lo mismo que
la delimitacion de uno y otro supuesto, como de "discutida y sin ninguna
esperanza" (STRATENWERTH, 1177). La consecuencia practica del concurso
de leyes reside en que solo es aplicable la pena del delito que desplaza a
los otros y, ademas, en la determinacion de esa pena no debe computarse
otras violaciones de la ley. Esto Ultimo marca una diferencia fundamental
con la consecuencia juridica del concurso ideal en el que, como veremos (infra
C), de acuerdo con €l principio de absorcién se aplica la pena del delito méas
grande, pero teniendo en cuenta que el autor también ha cometido otras viola
ciones de la ley pena (confr. SAMSON, SK SGB, § 52, 28. Otro punto de
vista: JESCHECK, p. 604; probablemente de otra opinidn: GIMBERNAT, Intro-
duccion, p. 153; RODRIGUEZ DEVESA, P. G. p. 191; CORDOBA RODA, Comen-
tarios, n, p. 327).



240 MANUAL DE DERECHO PENAL

No parece acertada, por lo tanto, la opinidn practicamente dominante
en Espafia que considera que el art. 68 del Cédigo Penal se refiere a casos
de concursos (aparentes) de leyes (confr. GIMBERNAT, loe. cit.; CORDOBA
RODA, loe cit; RODRIGUEZ DEVESA, loe. cit; CORDOBA RODA, loe cit;
RODRIGUEZ DEVESA. loe. cit). El art. 68 se refiere, en mi opinién, solo al
concurso ideal, ya que establece como criterio de decision del concurso la
aplicacién ddl precepto que aplique mayor sancion. En nuestra caracterizacion
de los concursos (aparentes) de leyes la mayor sancion no constituye un criterio
adecuado de decision, pues se trata de relaciones l6gicas. La circunstancia,
en cuya apreciacion coinciden los autores antes citados, de que lo dispuesto
en el art. 68 del Cddigo Penal espafiol no es adecuado para la solucion de la
relacién de especialidad cuando se trata de la relacion entre un tipo bésico
y otro privilegiado, demuestra, en realidad, antes que una laguna en la regula-
cién, una total agjenidad de la materia del concurso de leyes en el objeto de
regulacién del art. 68. Estaajenidad es clara porque €l texto de esta disposicion
se refiere a las relaciones entre hechos y tipos penales que, como vimos, no
es propia del concurso (aparente) de leyes ("Los hechos susceptibles de ser
calificados con arreglo a dos o méas preceptos...").

a) Especialidad

La opinion generalizada considera que la relacion de especialidad es la
gue ofrece menos dificultades tedricas. Habra relacion de especialidad cuando
un tipo penal tenga todos los elementos de otro pero, ademas, algin elemento
gue demuestra un fundamento especial de la punibilidad. En verdad, larealiza-
cion del tipo especial no es sino una forma especifica de lesion de la ley
(del tipo) mas general. Por ejemplo: el infanticidio (Codigo Penal argentino,
art. 81, 2; Cddigo Penal colombiano, art. 328; Codigo Penal espafiol, art.
410; Cdbdigo pena mexicano, art. 325; Cédigo Penal venezolano, art. 413)
es especial respecto del parricidio o, en su caso, del homicidio (Codigo Penal
argentino, art. 80, 1; Cédigo Penal colombiano, art. 324, 1; Cddigo Penal
espafiol, art. 405; Codigo Penal mexicano, art. 323; CAdigo Penal venezolano,
art. 408, 3, a). La relacion de especialidad se da en todos los casos en que
los tipos guardan la relacion de calificado o privilegiado con respecto a tipo
basico. La determinacion de si un delito representa una hipétesis especia
dd tipo bésico o si, por € contrario, constituye a su vez un tipo autbnomo,
es decir otro tipo basico, puede ser discutida.

b) Subsidiaridad

Con referencia a la subsidiaridad ya no es posible establecer un Unico
punto de vista en su fundamentacion (confr. SAMSON, K SGB, Vor § 52,
62 y ss.; STRATENWERTH, 1191). Se dard una relacién de subsidiaridad cuan-
do un tipo penal sblo sea aplicable en tanto no resulte aplicable otro. La
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subsidiaridad puede ser expresa o técita, segin esté ordenada en la ley o deba
ser deducida de esta interpretacion.

Los casos de subsidiaridad expresa pueden gemplificarse de la siguiente
manera: en € Cadigo Penal argentino, € delito 302 (cheque sin provisién
de fondos) tiene caracter subsidiario respecto dd delito dd art. 172 (estafa);
en d Codigo Pend espafiol d dltimo parrafo del art. 488 (confr. CORDOBA
RODA, loe. cit, p. 333); en d Cddigo Pena colombiano, art. 370.

Los supuestos de subsidiaridad tacita deben deducirse por laviainterpreta-
tiva. Para €llo es preciso tener en cuenta que la relacion entre un tipo penal
y otro debe ser de tal naturaleza que la redizacion de ambos mediante una
Unica accion no deberia dar lugar a la aplicacion de las reglas dd concurso
ideal. Tal situacion es de apreciar cuando uno de los tipos penales no implique
sino una ampliacién de la proteccion pend de un bien juridico a estadios
previos respecto de la lesén de mismo bien juridico. Ello resultara claro,
por gemplo, entre la tenencia de instrumentos para la fasficacion (Cédigo
Penal argentino, art. 299; Cédigo Pena espafiol, arts. 314 y ss) y € ddlito
de fasficacidn o entre los delitos de peligro y de resultado contra un mismo
bien juridico (por g emplo, lesiones corporales menos graves son subsidiarias
de las mas graves). Este punto de vista sobre la subsidiaridad puede conside-
rarse como un criterio estrecho, frente a otros mas amplios (por gemplo,
confr. SCHONKE-SCHRODER-STREE, SGB, Vor 88 52 y ss., 107, "la subsidia-
ridad puede derivarse dd fin y la conexion de los preceptos. Significa, por
tanto, que segun la voluntad de la ley un tipo contiene en forma exclusiva
la cdificacion de hecho").

La mayor o menor amplitud con que se considere la subsidiaridad tiene
su contrapartida, por lo genera, en la que se acuerde a la consuncién (confr.
por gemplo, SCHMIDHAUSER, 733).

¢) Consuncion

La relacion de consuncidn se da cuando € contenido de lo ilicito y la
culpabilidad de un delito esté incluido en otro (confr. SAMSON, loe. cit. p.
71; JESCHECK, p. 602). En otras palabras, se dara una relacion de consuncion
cuando "laredizacion de un tipo (més grave) por 1o menos, por reglagenerd,
incluye la realizacién de otro (menos grave)". (STRATENWERTH, p. 1187).
La rlacion no es de naturaleza solamente l6gica

Aunque pueda cond derarse que en la definicion de la.consuncidn existe, en prin-
cipio, acuerdo, no lo hay respecto de los casos que corresponde tratar en eta
categoria. Mientras unos autores incluyen dentro de la consuncion los hechos
posteriores copenados (confr. JESCHECK, p. 602; SAMSON, loe. cit. pp. 72y ss),
otros los tratan en forma independiente (confr. STRATENWERTH, nim. 1195).

Puede constatarse un acuerdo en los casos en que se trata de "hechos
acompanantes caracteristicos' (confr. JESCHECK, p. 603; SAMSON, loe. cit.,
p. 76; SCHMIDHAUSER, pp. 734 y ss.). Ejemplo de estos casos son d uso
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ilegitimo de automotor (Cédigo Penal espafiol, art. 516 bis) y el hurto de
combustible que se consume en la realizacién de la accion de uso ilegitimo;
e aborto y las lesiones que con é se causan (STRATENWERTH, num. 1188).

Este supuesto es la materia regulada por el Codigo Penal espafiol, art.
71, cuando se refiere a "un sdlo hecho que constituya dos o mas delitos
0 cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer otro". La teoria
espafiola considera mayoritariamente este hecho como un caso de concurso
real, cuya consecuencia juridica "resulta altamente discutible” (CORDOBA RO-
DA, Comentarios, n, p. 316). Precisamente lo discutible de esta disposicién,
gue de ser un caso de concurso real importaria una excepcion injustificada
politico-criminalmente de la regla general de esta especie de concursos conteni-
da en el Cbodigo Penal espafiol, art. 69 requiere verificar que, en realidad,
se refiera a casos de consuncién, es decir, de concurrencia aparente de leyes.
En efecto, si el art. 71 se refiere a un supuesto de concurso real careceria
de toda justificacién, pues la comision de un delito para cometer otro no
merece la atenuacion de consecuencias que prevé este articulo. Ademas, en
su primera parte ("un sélo hecho que constituya dos o mas delitos") seria
una simple repeticion de lo que yaestablece el art. 68, |0 que careceria totalmen-
te de explicacién. La manera de resolver esta situacion consiste en aplicar
e art. 71 exclusivamente en los casos de consuncion, sea que se trate de "un
sdlo hecho" (por ejemplo, lesiones causadas a otros) que revista diversas grave-
dades (por ejemplo, el Codigo Penal espafiol, art. 420 contiene un solo hecho:
dafar a otro en la salud o en su integridad corporal en que sus formas mas
graves absorben a las menos graves del art. 422), o "cuando uno de ellos
sea medio necesario para cometer otro" (por eemplo, en el aborto de los
arts. 411 y ss. y las lesiones que se producen para causarlo; las lesiones conse-
cuencia de la violencia en € robo y el robo; las coacciones implicitas en la
intimidaciéon en € robo).

Contra esta interpretacién podria alegarse que el Cddigo Penal espafiol,
art. 71 establece la aplicacién de la pena del delito mas grave en su grado
maximo, con lo que seria inconsecuente con la idea fundamental del concurso
de leyes. Esta inconsecuencia, sn duda, existe. La manera de subsanarla no es,
sn embargo, la de aceptar la postura dominante, sino la de excluir la aplicacion
dd grado maximo porque no puede cargarse al autor como fundamento de la
pena una circunstancia que le es totalmente gjena: la concurrencia aparente de leyes.

d) Los actos posteriores copenados

Los actos posteriores copenados son los que constituyen la realizacion
de un nuevo tipo pena cuyo contenido es el aseguramiento o la utilizacion
de la cosa adquirida delictivamente (confr. JESCHECK, p. 602; SAMSON, loe.
cit. p. 74; STRATENWERTH, nims. 1195 y ss.). Genéricamente puede sinteti-
zarse la idea fundamental’ de este supuesto de la siguiente manera: son casos
en los que la interpretacion permite afirmar que la relacién existente entre
la realizacién del delito principal y el posterior constituyen una unidad tal
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gue la ley los considera como una unidad alcanzada por la pena del primero
(confr. SCHONKESCHRODER-STREE, SGB, Vorbem. §§ 52 y ss., p. 112).

El tratamiento de estos hechos fuera de los supuestos de consuncion se
basa en que "los delitos de aseguramiento y utilizacion retroceden ante el
delito cometido para la adquisicién de la cosa, que es € propio centro de gravedad
dd atague criminal, en tanto no ocasionen a afectado un nuevo dafio 0 no
s dirijan contra un nuevo bien juridico" (STRATENWERTH, num. 1195).

Ejemplos de hechos posteriores copenados es el uso del documento por
quien lo ha falsificado (RODRIGUEZ DEVESA, p. 190). Por € contrario no
serian hechos posteriores copenados la destruccién de la cosa (delito de dafio)
0 la venta posterior de la cosa hurtada engafiando a un tercero sobre la propie-
dad de la misma.

Desde el punto de vista terminolégico hay quienes designan estos supues-
tos como "actos posteriores impunes" (RODRIGUEZ DEVESA, p. 190; STRA-
TENWERTH, ndim. 1195 que utiliza a la vez la terminologia que hemos emplea-
do aqui). La cuestion no va mas ala de lo terminoldgico.

3. EL CONCURSO DE DELITOS

La legislacion y la teoria distinguen entre los casos en que una accién
realiza més de un tipo pena y los de varias acciones que realizan mas de
un tipo penal 0 mas de una vez el mismo tipo penal. La unidad de accién
con pluralidad de lesiones de la ley penal se denomina concurso ideal ae delitos.
La pluralidad de acciones con pluralidad de lesiones de la ley penal (lesién
de una o de varias leyes) recibe el nombre de concurso real o material.

Las consecuencias juridicas de ambas formas de concursos se determinan
por distintos principios. En los casos de unidad de accién con pluralidad de
lesiones (concurso ideal) las leyes suelen aplicar €l principio de absorcion,
segun el cual debe aplicarse la pena del delito mas grave, contemplando en
la individualizacion la pluralidad de lesiones (asi el Codigo Penal argentino,
art. 52; Cdodigo Penal espafiol, art. 68; en forma poco clara el Cédigo Penal
mexicano, arts. 19 y 64; Codigo Penal venezolano, art. 98). La pluralidad
de acciones con pluralidad de lesiones (concurso real) se rige, en general,
por €l principio acumulativo, que establece la aplicacién de penas independien-
tes para cada delito y la acumulacion de las mismas (Codigo Penal espafiol,
art. 69 con € limite previsto en € art. 70, 2), o bien por el principio de
la combinacion (llamado a veces de acumulacion juridica), que toma como
minimo de la pena el minimo mayor, y como méaximo la suma de los méximos
hasta el maximo correspondiente a la especie de pena de que se trate (Cédigo
Penal argentino, art. 55; Cédigo Penal venezolano con diferentes modos de
combinacién segun las penas amenazadas, arts. 86 y ss.). El principio de la
combinaciéon sblo aplica una pena (a diferencia del de acumulacion) dentro
del marco penal resultante de la combinacién de las penas previstas para los
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delitos independientemente. Este principio requiere una regla especia para
los casos en que concurrieren realmente delitos amenazados con penas de
distinta especie (por ejemplo, privacion de libertad y multa). En este caso
se aplica € principio de la absorcién transformando las penas menos graves
(por ejemplo, la multa) en una agravacion de la pena més grave (por ejemplo,
privacion de libertad) dentro del marco penal previsto para el delito méas
grave (asi el Codigo Penal argentino, art. 56; Codigo Penal venezolano, art. 93).

El Codigo Penal colombiano ha unificado el tratamiento de las dos formas
de concurso (arts. 26/28). Tanto para €l concurso ideal como para el real
prevé d principio de la combinacion (ver REYES ECHANDIA, pp. 419 y ss.).
Es posible que el legislador colombiano se haya orientado por el Proyecto
de Cdédigo Penal argentino de 1960 (art. 81) en el que se recogid €l punto
de vista de SEBASTIAN SOLER (criticamente al respecto: NUNEz, Manual, p.
311, nota 10). La unificacion de ambas formas de concurso de delitos no
elimina problemas y en general no es recomendable.

El tratamiento del tema de las formas de concurso requiere previamente
definir los criterios sobre la unidad y pluralidad de acciones.

a) Unidad de accion

aa) La cuestion de la unidad de accién no es problemética cuando el
autor con una decision de accién realiza un Unico movimiento corporal que
resulta tipico; ejemplo: el autor decide matar a otro y lo hace disparando
un arma de fuego (unidad de accién en sentido natural, que no debe confundir-
se con la "unidad natural de accién", ver infra bb).

bb) Por el contrario, resulta problematico establecer cuando una plurali-
dad de actos que pueden responder a varias decisiones de accién constituyen
una unidad de accién, es decir, un objeto Unico de valoracion juridico penal.

Parte de la teoria ha sostenido el concepto de la unidad natural de accién
(confr. OTTO, Grundkurs, p. 274; SCHMIDHAUSER, p. 724). De acuerdo con
este habra una Unica accién cuando el hecho se presenta objetivamente como
plural pero desde un punto de vista valorativo resulta ser una Unica accién
a los ojos del autor (OTTO, loe. cit.). En un sentido semejante —pero objetiva-
mente orientado— se estima que habra una unidad natural de accién "cuando
se dé una conexién temporal y espacial estrecha de una serie de acciones u
omisiones que fundamenten una vinculacion de significado de tal naturaleza
gue también para la valoracion juridica sélo pueda aceptarse un Unico hecho
punible, y esto aunque cada acto individualmente considerado realice por si
sélo el tipo de ilicitud y fundamente ya de esta manera el hecho punible"
(SCHMIDHAUSER, loe. cit.). La aplicacion de este punto de vista permite soste-
ner que el que produce a otro lesiones dandole una paliza comete un hecho
de lesiones aunque haya €jecutado varios movimientos y producido diversas
lesiones, 10 mismo que el que se apodera de los distintos frutos de un arbol
ajeno sblo comete un hurto.
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El criterio de la "unidad natural de accion" es considerado poco preciso
por gran parte de la teoria (confr. JESCHECK, p. 579; SAMSON, K SGB,
Vor § 52, pp. 18 y ss; STRATENWERTH, num. 1217, STREE, en SCHONKE-
SCHRODER, SGB, Vorbem. 88 52 y ss.,, p. 22) y, por lo tanto, inadecuado
para los fines que debe alcanzar. Sus defensores estiman que no es posible
alcanzar un mayor grado de precisién (SCHMIDHAUSER, p. 725).

El punto de vista alternativo no ofrece mayores seguridades. Segun este
la unidad de accion serd producto del tipo penal: "unidad tipica de accién",
0 "unidad juridica de accion”. Una unidad de este tipo se dara cuando varios
actos son unificados como objeto Unico de valoracion juridica por el tipo
penal (confr. STRATENWERTH, nim.. 1210; SAMSON, loe. cit. pp. 22 y ss.;
STREE, loe. cit., pp. 12 y ss.; JESCHECK, p. 580). La unidad tipica de accion
se percibe en diversos supuestos:

En los delitos compuestos de varios actos 0 en delitos que relnen mas
de un delito auténomo; por eemplo, la violacién y las coacciones (Codigo
Penal argentino, arts. 149 bis 'y 119, 3; Cddigo Penal espafiol, arts. 429, 1
y 496). No deben confundirse con estos casos el llamado "delito complejo"
de la legislacién espafiola (Codigo Penal espariol, art. 501). Esta figura suma-
mente dudosa en lo que respecta a sus fundamentos tedricos representan en
realidad unaregla excepcional para casos de pluralidad de acciones (ver infra b).

También se aprecia unidad tipica de accion en los supuestos que €l sentido
dd tipo penal alcanza enforma global una pluralidad de actos. Por ejemplo:
"el que ejecutare actos directamente encaminados a sustituir por otro el Go-
bierno de la Nacion...", Cédigo Penal espafiol, art. 163; "ejecutar 0 mandar
gjecutar actos de autoridad de un pais extranjero en el territorio de la Republi-
ca"', Cadigo Penal argentino, art. 228. Esta unidad tipica de accion puede
surgir directamente del texto legal o de la intepretacion del mismo (confr.
STREE, loe cit, pp. 16 y 17).

En todo caso se requiere "una ciertacontinuidad y unavinculacion interna
de los distintos actos entre si: si los actos responden a una nueva decision
y carecen de vinculacién interna respecto de las acciones tipicas anteriores
no habra unidad de accion" (STREE, loe. cit.,, p. 19). Sin embargo esta cierta
vinculacién interna no debe entenderse como la exigencia de un "dolo gene-
ral", mediante el cual el autor deba haber querido ya inicialmente la pluralidad
de actos (confr. sAMSON, loe. cit,, p. 30, que considera suficiente con la
"unidad de la situacion de motivacién").

La unidad tipica de accién resulta clara en los delitos permanentes (por
ejemplo: privacion ilegal de libertad).

ce) La unidad de accion en e "delito continuado”. Fundamental mente
razones préacticas han dado lugar a la construccion del delito continuado.
Con é se quiere evitar la investigaciéon del momento y la extension de los
hechos individuales (confr. oTTO, Grundkurs, p. 274; STREE, loe. cit., p.
31; STRATENWERTH, nim. 1219).

En laconexion de continuidad se admite la existencia de una accion aunque
no exista entre las acciones individual es una unidad en sentido natural (supra, a)
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o juridica (supra, b, bb) (confr. samson, loe. cit., p. 33; o170, loe. cit.,;
STREE, loe. cit., p. 31 estima que es un caso de unidad juridica).

La construccién del delito continuado impide en la practica la aplicacién
de las consecuencias previstas para el concurso rea (Codigo Penal argentino, art.
55; Cadigo Penal espafiol, art. 69). En el Cédigo Penal colombiano, esta construc-
ciéon dejaria de tener sentido en razén de la unificacién .de las consecuencias
juridicas del concurso ideal y real (confr. REYES ECHANDIA, p. 216).

La admisibilidad politico-criminal de esta figura esta seriamente en duda
(confr. CORDOBA RODA, Comentarios H, p. 325, SAMSON, loe. cit, p. 33;
SCHMIDHAUSER, pp. 728 y SS.; STRATENWERTH, num. 1236). El problema
fundamental, desde este punto de vista, consiste en que dogméticamente se
"unifican" una serie de hechos que cumplen con todos los presupuestos de
hechos punibles individuales.

1. Requisitos objetivos de la unidad de accion por continuacion. Los
requisitos objetivos y los subjetivos del delito continuado son producto de
una elaboracién dogmética que carece de todo apoyo en laley. Ello determina
una gran inseguridad en la determinacién de los mismos. Parte de la teoria
se limita a establecer sblo requisitos subjetivos (por g emplo, RODRIGUEZ DE-
VESA, pp. 809y ss.). Sin embargo, predominan los criterios objetivo-subjetivos.

Los hechos individuales deben haber realizado el mismo tipo basico y
haber lesionado € mismo bien juridico. Al requerirse identidad de tipo basico
se permite que las reglas del delito continuado sean aplicables aunque los
hechos individuales puedan diferenciarse entre si por la concurrencia de alguna
circunstancia agravante o atenuante (en lo que no tiene importancia alguna,
con referencia al Cédigo espafiol y a colombiano, que se trate de agravantes
0 atenuantes genéricas 0 no, es decir, legisladas en la parte general de la
ley penal o en los tipos concretos). Este punto de vista encuentra, sin embargo,
un limite: la realizacion del tipo debe atentar en todos los casos.contra €l
mismo bien juridico. Por lo tanto queda excluida la continuacion entre hurto
y robo con violencia o con intimidacion en las personas (Cédigo Penal argentino,
arts. 162 y 164, 2; Cédigo Pena colombiano, arts. 349 y 350, 1; Cddigo
Penal espafiol, arts. 514 y 500), ya que a pesar de tratarse del mismo tipo
béasico, en e robo no se atenta sélo contra la propiedad. Por el contrario,
no afecta la continuacion el que alguno o algunos de los delitos individualmente
considerados no hayan superado el estadio de la tentativa.

La cuestion de la unidad del tipo basico no dejara de ofrecer problemas
en algunos casos, como cuando se trata del hurto y la apropiacion indebida
0 abuso de confianza (Cédigo Penal argentino, art. 173, 2; Cédigo Penal
colombiano, art. 358; Cddigo Penal espafiol, art. 535). Aqui es preciso una
definicion de los tipos en cuestiéon y la determinacién de su igualdad o no.
Se admite en teoria que es posible la tontinuacién entre delitos de lesiones
de diferente gravedad (confr. STREE, loe. cit.,, p. 38; SAMSON, loe. cit., p. 36).

En lo que toca a la igualdad del bien juridico se distingue entre bienes
juridicos altamente personales y aquellos que no lo son. Si se trata de bienes
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juridicos altamente personales sélo podra admitirse continuacion cuando se
lesione al mismo titular, es decir, s se da igualdad de sujeto pasivo (El Tribunal
Supremo espafiol ha exigido, en ocasiones, la igualdad de sujeto pasivo con
carécter general: TS.: 19-1-40; 10-2-60; 15-2-61; 22-5-62; 24-4-63; 24-11-69;
14-12-72; 18-10-74; 12-11-75; 3-12-75. Sin embargo, también en forma general,
se ha aceptado que la teoria del delito continuado puede aplicarse aunque
falte algun requisito por fines dejusticia o defensa social: TS.: 22-3-66; 5-4-67;
16-4-70; 11-11-71; 17-3-72; 1-2-73). De esta manera deberia excluirse la conti-
nuidad de los casos de lesiones a varias personas, de robo con violencia a
distintas personas, etc. Este criterio no ha dejado de suscitar opiniones contra-
rias (SAMSON, loe. cit., p. 36; STRATENWERTH, hum. 1223; STREE, loe. cit.,
p. 44) que no encuentran fundamento alguno en la exclusiéon de la continuidad
en razon de la calidad especial del bien juridico. Sin embargo, es preferible
la posicién restrictiva porque limita los efectos de unateoria que, como hemos
visto, resulta dificilmente legitimable.

Ademas es preciso que los diversos hechos tengan una cierta similitud
exterior. Es posible, por lo tanto, que entre los distintos hechos haya diferentes
modalidades, mientras por lo menos haya una cierta cercania temporal y espe-
cial (confr. STREE, loe. cit., p. 41; SAMSON, loe. cit., p. 39). Mucho mas
estrecho es el criterio del Tribunal Supremo espafiol que ha requerido "identi-
dad de objeto material y de medios delictivos" (ts. 19-1-40), aunque luego
admita la continuidad a pesar de que no se dé en el caso unidad de lugar
y tiempo (TS. 20-2-76) o que pueda faltar la unidad de sujeto pasivo (TS.: 12-2-69;
5-4-74; 10-6-75). La relativizacion de las exigencias objetivas que con frecuencia
se percibe en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol tiene su origen
en la acentuacion que dispensa a elemento subjetivo, con lo que, en la préctica,
e delito continuado dependerd esencialmente de lo que haya pensado el autor.

A pesar de la importancia que el Tribunal Supremo espafiol acuerda al
dolo del delito continuado en reiteradas oportunidades ha exigido un elemento
subjetivo de dudosa fundamentacion: la circunstancia de que las acciones co-
metidas no estén perfectamente individualizadas (TS. 23-2-46; 23-5-55; 15-11-61;
15-1-62; 9-10-63; 16-11-68; 29-5-71). Si las acciones no estédn perfectamente
individualizadas es porque no se las habra probado y, por lo tanto, no pueden
ser objeto de un juicio juridico (confr. criticamente RODRIGUEZ DEVESA, pp.
813 y ss; CORDOBA RODA, Comentarios, u, p. 325).

2. Requisitos subjetivos de la unidad de accion por continuacion. Se dis-
cute qué grado de representacién debe haber tenido el autor respecto de la
continuacién, es decir, qué intensidad adicional debe haber tenido el dolo
de cada hecho particular.

Por un lado se exige un dolo total o general que abarque todos los hechos,
es decir "el resultado total del hecho en sus rasgos esenciales, en lo referente
a lugar, e tiempo, persona lesionada y forma de comision, de tal manera
gue los actos individuales se expliquen s6lo como una realizacién sucesiva
del todo querido unitariamente" (JESCHECK, pp. 583 y ss.).
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Por otra parte s6lo se requiere un dolo de continuacion, segun el cual
cada acto parcial sea una continuacién de la "misma linea psiquica’ del dolo
anterior (confr. SAMSON, loe. cit.,, p. 43; STREE, loe. cit, p. 52; OTTO, p.
275; STRATENWERTH, nim. 1231). La opiniéon dominante se inclina por este
tltimo criterio.

En general se rechaza la posibilidad de un deito culposo continuado,
ya que un "dolo de continuacion® no podria fundamentarse en un hecho
de esta naturaleza. También se rechaza la continuacion entre hechos dolosos
y culposos.

3. Lasconsecuenciasjuridicas del delito continuado. Lateoriay la précti-
ca distinguen entre las consecuencias juridicas de caracter material y las de
carécter procesal.

Con respecto a las primeras el delito continuado se sanciona con una
pena como un solo hecho. La cuestién sera problemética cuando algunos
hechos sean agravados, otros atenuados, algunos hayan quedado en tentativa
y otros realicen lisa y llanamente €l tipo béasico. En supuestos similares a
éste se discutira qué marco penal es el aplicable: ¢d del delito tentado?, ¢d
del delito consumado?, ¢debe considerarse la agravante de alguno de los hechos
0 no?, ¢debe considerarse la atenuante o no? La opinidn dominante reconoce
aqui una de las mas dificultosas cuestiones que plantea el delito continuado
(confr. SAMSON, loe. cit.; STREE, loe. cit.; STRATENWERTH, hum. 1234). La
solucién més adecuada es la que toma como marco penal paraladeterminacién
de la pena, aguella que corresponda a hecho individual mas grave.

dd) La unidad de accién en €l llamado "delito masa". El Tribunal Supre-
mo espafiol ha considerado que existe una Unica accion de estafa o de defrauda-
cion cuando laaccion del autor se dirige a sujetos indeterminados (TS.: 2-10-54;
17-12-56; 3-2-58; 21-6-65; 22-3-66; 12-2-69; 6-2-70; 31-5-74 entre otras). De
esta manera el Tribunal Supremo, renunciando a la unidad de sujeto pasivo
gue en ocasiones requirié para el concurso ideal, evitaba aplicar la regla segun-
dadd art. 70 CP, que limita la suma aritmética de las penas correspondientes
a cada delito (en € concurso real) al triplo del tiempo correspondiente a la
mas grave. Esta construccion se denomina "delito masa’.

La cuestion tenia especial interés practico en los delitos en los que €l
Cédigo Penal espafiol determinaba penas dependientes de la cuantia (sustan-
cialmente la estafa y la apropiacion indebida hasta la reforma de la LO 8/83,
de 25 dejunio). Considerando que laidentidad del sujeto pasivo era una condi-
cion esencia del delito continuado, el Tribunal Supremo se hubiera visto obli-
gado a aplicar aqui las reglas del concurso real y estaria limitado, por lo
tanto, por la 2° regla del art. 70. De esa forma, la comision de multiples
estafas dirigidas a sujetos indeterminados solo seria sancionable con la pena
correspondiente al triplo y no con la pena correspondiente a dafio total, es
decir la suma de los dafios causados a todos los damnificados.

La LO 8/83, de 25 de junio de 1983 ha resuelto la cuestién de la falta
de base legal, de la que adolecia la construccion del Tribunal Supremo, con
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la incorporacion del art. 69 bis que dice: "...Si se tratare de infracciones
contra € patrimonio se impondra la pena teniendo en cuenta e perjuicio
total causado. En estas infracciones el Tribunal impondra la pena superior
en grado, en la extensién que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria
gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas". La significa
cion préctica de esta disposicion sera sin duda reducida en la medida en que
en la estafa, la apropiacion indebida, el robo y el hurto ya no dependen de
la cuantia del dafio o sélo dependen de una cuantia minima, segun lo dispuso
la misma ley.

La nueva situacion legal, sin embargo, no resuelve el problema principal
gue aqui subyace: el hecho de que en la gran mayoria de las hipétesis se
trata de concursos reales y en los que, por lo tanto, fundamentar una unidad
de accion con base en otra construccion dudosa (la dd delito continuado), es
extremadamente dudosa.

ee) La nueva regulacién del delito continuado en el art. 69 bis del Cadigo
Penal espariol. LaLO 8/83, de 25 dejunio haintroducido en el Codigo espafiol
el art. 69 bis que regula positivamente el delito continuado. Segun esta disposi-
cion la unidad por continuacion depende de se trate de la "ejecucion de un
plan preconcebido” o del aprovechamiento de "idéntica ocasion”, de la reali-
zacion de varias acciones y omisiones" que ofendan a uno o varios sujetos
e infrinjan el mismo o semejantes preceptos penales"”.

El segundo parrafo del art. 69 bis excluye de lo dispuesto en su primera
parte a los hechos que ofendan bienes juridicos eminentemente personales,
salvo que se trate de delitos contra el honor y la honestidad.

La regulacién no puede considerarse afortunada. Ante todo por que €l
legislador no ha reparado que la gjecucién de un plan preconcebido, sin mas,
no tiene por qué eliminar la pluralidad de acciones. Piénsese, por ejemplo,
en el que planea dos distintos robos a diversos bancos. Por otra parte es
dudoso saber qué ha querido expresar el legislador cuando dispone que, si
se trata de hechos que constituyen infracciones contra el honor y la honestidad,
habra que atender a "la naturaleza del hecho y del precepto (?) infringido
para aplicar 0 no la continuidad delictiva’. Con esta regla lo Unico que se
consigue es rebajar la importancia de bienes juridicos como el honor y la
honestidad abriendo la posibilidad de que se los trate como si no fueran emi-
nentemente personales. Cuando el honor y la honestidad mereceran esta degra-
dacién es una cuestion no aclarada por €l legislador y, por lo tanto, la Unica
consecuencia previsible de este precepto es una considerable inseguridad juridica.

b) El concurso ideal

- aa) Unidad de accion y pluralidad de encuadramientos tipicos. El concur-
so ideal requiere dos elementos; unidad de accion y lesién de varias leyes



250 MANUAL DE DERECHO PENAL

penales (realizacion simultanea de varios tipos penales). La unidad de accién
es un presupuesto del concurso ideal, pero no es suficiente. La accion Unica
debe haber realizado dos 0 més tipos penales. Es decir que queda excluido
el concurso ideal cuando se ha realizado un tipo que excluye a otros por
especialidad, consuncion, etc. (casos de concurso aparente de leyes). Larealiza-
cion de dos o més tipos penales presupone que estos no se excluyen entre
si. Puede darse concurso ideal en el caso de varios delitos de omision. Por
el contrario, la opinién dominante excluye un concurso ideal entre delitos
de comision y de omision.

bb) La consecuencia juridica del concurso ideal. La comprobacion de
un concurso ideal determina que sélo deba aplicarse unapena que debe extraer-
se de la amenaza penal mas grave.

El Codigo Penal argentino (art. 54) y el Cddigo Penal espariol (art. 68)
coinciden totalmente en este criterio. Las disposiciones de ambos cddigos dejan
sin respuesta el problema que se daria cuando el delito que tiene la pena
maxima mas grave, tiene a la vez una pena minima menos grave que €l otro
delito. En este supuesto debe tenerse en cuenta que la pluralidad de lesiones
no puede tener un efecto beneficiante del autor y, por lo tanto, debe asignarse
a minimo mas alto unafuncion de clausura, segin la cual el autor no puede
ser sancionado a una pena menos grave que la que le hubiera correspondido
si hubiere violado s6lo una ley pena (la del minimo mas alto).

Desde el punto de vista procesal la sentencia que aplica las reglas de
concurso ideal tiene efecto de cosa juzgada para todas las violaciones de la
ley penal que concurran idealmente.

La unidad de accion no se satisface con la identidad del tipo subjetivo;
se requiere coincidencia del tipo objetivo (confr. samsoN, loe. cit., § 52,
p. 7; STREE, loe. cit., § 52, p. 6).

c) El concurso real

Laexistencia de un concurso real presupone, en primer lugar, la existencia
de una pluralidad de acciones. La comprobacién de esta pluralidad tiene lugar
en forma negativa: habra pluralidad de acciones si se descarta la unidad de
accion (confr. STRATENWERTH, num. 1257).

En segundo lugar se requiere una pluralidad de lesiones de la ley penal,
lo que —como en el concurso ideal— presupone que los tipos penales realizados
son también independientes.

El problema principal que ofrece el concurso rea es la determinacion
de la pena aplicable.

El Cédigo Penal argentino (art. 55) se estructura sobre la base del principio
de la combinacién: de acuerdo con este € maximo de la pena estara dado
por la acumulacién de los maximos previstos para cada delito. "Sin embargo
—establece € art. 55— esta suma no podra exceder del maximo lega de la
especie de pena de que setrate". Es decir, que si se trata de una pena privativa



LA TEORIA DEL DELITO A 251

de la libertad temporal no podré superar los 25 afios de duracion. EI minimo
de la pena sera el minimo mayor de los distintos marcos penaes (o, en la
terminologia corriente en Argentina, de las distintas "escalas" penales).

En Espafia € Codigo Penal establece en el art. 69 €l principio de la acumu-
lacién, y €l art. 70, 2° regla el limite que la acumulacién de las diversas penas
puede alcanzar. El limite serd € triplo de la mas grave de las penas en que
se haya incurrido (confr. sobre la acumulacién en el Coédigo Penal espariol
en detalle, CORDOBA RODA, Comentarios, n, pp. 336 y ss.) Y no puede exce-
der de 30 afios.

4, CONCURRENCIA Y "DELITO COMPLEJO" EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Un caso especia de regulacion de la concurrenciay que, por regla, consti-
tuird un concurso real (aunque no siempre), es el del |lamado delito complejo
en la teoria y en la jurisprudencia espafiola. El art. 501 del Codigo Penal
espariol contiene unapena Unica para el delito de robo con violencia o intimida-
cion y su concurrencia con €l homicidio doloso, con algunas de las diferentes
formas de lesiones, con la violacion y con el homicidio culposo (segin el
texto modificado por laley 8/83 de 25 dejunio). Dejando de lado las dificulta-
des dogmaticas innecesarias que este precepto genera, cabe sin embargo una
reflexion en torno a su significacion en la teoria del concurso de delitos. En
principio pareciera que el Cédigo unifica aqui toda forma de concurso, pues
en ciertos casos su texto sugiere una unidad de accion (especialmente en el
caso del homicidio doloso o culposo, nimeros 1 y 4, en los que utiliza la
expresion "causar"), mientras que en los restantes sugiere en primera instancia
precisamente lo contrario, es decir, pluralidad de acciones (especialmente en
lo que se refiere a la concurrencia del robo con la violacion, dificilmente
imaginable en unidad de accién con el apoderamiento de cosas muebles, asi
como en las lesiones, donde €l legislador a recurrir al verbo "acompafar”
permite suponer que se refiere también a acciones independientes).

La regla referente a la concurrencia del robo y el homicidio doloso (art.
501, 1) determina una pena superior a la que resultaria de aplicar los arts.
68 0 69, segin el caso. ldéntico efecto tiene la regla referida a robo y la
violacion y la que tiene por objeto la concurrencia de lesiones y robo (art.
501, nims. 1, 2y 3). Por € contrario, a la concurrencia de las lesiones del
ndam. 3 dd art. 420 se le prescribe una pena que no supera la que resultaria
de aplicar el art. 69, mientras que se aumenta la que resultaria de este tltimo
precepto en € caso en que el robo concurriera con las lesiones del nium. 4
dd art. 420 (art. 501, 4). Asimismo, es dificil explicar por qué razén el homici-
dio culposo producto dd robo y la concurrencia del robo con torturas (que
necesariamente deberia estar ya considerada en los diversos tipos de lesiones)
merecen la misma pena (art. 501, 4). La concurrencia del robo con la privacién
ilegad de libertad ("se tomaren rehenes", art. 501, 4), que por lo general
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concurrird en forma real con el robo resulta inexplicablemente privilegiada
con la aplicacion del art. 501, 4 con respecto a la pena que prescribe el art. 69.

Las amenazas penales del art. 501 del Cédigo Penal espafiol carecen ante
todo de una fundamentacion adecuada en lo que se refiere al aumento de
la pena por encima de lo que corresponde al concurso real (y en su caso,
al ideal) segin las reglas generales. Al no haber razones que justifique un
tratamiento especial del concurso del robo con otros delitos, el |lamado delito
complejo constituye una figura que sblo perturba el sistema del concurso
de delitos. Una manera de reducir esta perturbacion seria la de limitar su
aplicacion a los casos de concurso real (es decir, de pluralidad de acciones).
Las reglas del concurso ideal, entonces, desplazarian a las del art. 501 en
razén del principo por €l cual una norma especial derogaalageneral, y limitan-
dose el art. 501 a concurso real, las reglas del concurso ideal tendrian carécter
especial con respecto a él.

Este punto de vista no podria salvar, de todos modos, la contradiccion
derivada de que la concurrencia del robo con las lesiones del art. 420, 3 recibe
en el art. 501, 4 un tratamiento distinto que el concurso con las restantes
lesiones, ni tampoco la inconsecuencia de equiparar las torturas —cualquiera
sea su resultado, y sean dolosas o culposas— al homicidio culposo. Totalmente
inexplicable e insalvable es la contradiccion que presenta el nim. 4 del art.
501 a establecer que la pena del robo en concurrencia (incluso real!) con
la privacion ilegal de libertad (arts. 480 y ss.) debe juzgarse en todos los
casos segln las reglas mas beneficiosas del concurso ideal (art. 68). Aqui debe-
rian ser las reglas del concurso rea (art. 69) las que desplazaran a las del
art. 501, 4.

Legislativamente seria aconsejable suprimir la figura del "delito complejo”.
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en el delito continuado: 245, 249;
natural: 244-245;
juridica: 245;
y omision: 224-225;
y resultado (relacion entre): 94.
A dio libera in causa: 161,
(culpa en la): 162
(dolo en la): 161-162.
Analogia
e interpretacion
extensiva: 35, 37,
teleol6gica: 36;
in bonam partem: 35;
in malam partem: 35;
(prohibicion de la): 35-37.
Animus  auctoris
en las teorias del dolo: 183;
en las teorias del interés: 183.
Antijuricidad: 79, 88-89, 152, 234;

(presupuesto de la): 89;
y tipicidad: 80, 81.
Atribuibilidad
(categoria dogmaética de la)
contenido: 140-141,
fundamento: 140;
justificacion: 138-140;
del delito culposo: 219;
en delito de omisién: 235;
(exclusion de la)
efectos: 141,
error en las circunstancias objetivas de las
causales: 146-147;
por amenazas: 143;
por coaccion: 143
por estado de necesidad: 142-143;
por exceso en las causales de justifi-
cacion: 146;
por miedo insuperable: 143, 144;
y accesoriedad de la participacion: 202.
Autor
(circunstancias personales vinculadas al): 204;
(concepto de)
extensivo: 184-185;
unificado: 179;
(cualificacion del): 87,
como criterio de clasificacion de los tipos
penales: 86;
(culpabilidad de): 148;
(derecho penal de): 5, 7, 10-11, 83;
(dominio del hecho por el): 185-186;
(elementos subjetivos del): 114-115;
y elementos del animo: 115;
en el delito de comision: 91;
inidéneo: 171,
mediato: 189;
véase también: Autoria.

(causales de exclusion de la). Véase: Causas Autoria: 177;

de Justificacion;
(conexion de): 216;
(dolo y conciencia de la): 104;
en delito culposo: 217-219;
en delitos de omision: 234;
en tipos abiertos: 117,
(indicio de): 117,
(objeto de la): 117,

de apoyo: 179;

de induccioén: 179;

del delito de omision: 235:

(elementos de la)
especiales: 186-189;
generales: 185-186;

en delitos
especiales
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Autoria (Cont.)
de propia mano: 187, 196;
especiales: 186-187, 193-194;
mediata: 181, 189;
(caracteristica de la): 191;
del inimputable: 193:
de quien obra coaccionado: 192
de quien obrade acuerdo aderecho: 195-196;
de quien obra dentro de un aparato de po-
der: 196;
de quien obraen error de prohibicion: 193;
de quien obra sin dolo: 191-192;
(elementos de la): 191;
(origen de la): 190;
(reparo constitucional a la): 190-191;
(teorias sobrela). Véase: Teoria (autoria enla);
Véase también: Autor.

—B—
Bien (es)
(estado de necesidad por colision de): 128-130,
131;
juridico (s): 9;

(lesion de): 9;
(proteccién de): 4-5, 10;
(teoria del): 10;
(principio de la ponderacion de): 128-129.

—_Cc—

Capacidad
de culpabilidad: 89;
de motivacion: 144, 145, 151, 153, 156;

(concepto de): 157,

(causas de exclusion de la). Véase: Causas
de excluson de la capacidad de
motivacion;

(determinacion segun la): 161;
disminuida: 162;
(momento de la): 161.
Causa (s)
de exclusion de la capacidad de motivacion

minoridad: 157;

enfermedad mental: 158;

insuficiencia en e desarrollo mental: 160;

perturbacién de la conciencia: 160;

de inculpabilidad: 138, 141;
de justificacién: 89, 117-118, 122;

(adecuacion social como): 116;

(caracteristicas de las): 118;

(condiciones de las): 122;

(consentimiento del ofendido como):
131-134;

(cumplimiento de un deber como): 131;
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(defensa necesaria como). Véase: Defensa
necesaria;
(efectos de las): 121-122;
(gjercicio de un derecho como): 131;
(elementos de las): 120-121, 135-136;
(error sobre las circunstancias de las):
136-138;
(estado de necesidad como). Véase: Estado
de necesidad;
(exceso en €l gercicio de): 146;
(identificacion de las): 118-119;
(obediencia debida como): 134-135;
(principios de las): 119-120;
(teoria monista de las): 119;
(teoria pluralista de las): 119.
Causalidad: 94-95;
(acelerecion de la): 100;
(error sobre la): 109;
hipotética: 100;
(limites a la): 95;
(teorias de la): 95;
adecuada: 97-98;
de laequivalenciadelascondiciones: 95-97;
natural: 97.
Circunstancias
agravantes
(conocimiento de las): 108;
genéricas. 87-88;
atenuantes genéricas: 88;
personales
(extensién a los participes de las): 203-207;
vinculadas a hecho: 204;
vinculadas a autor: 204.
Coautoria: 196-197;
(aporte objetivo en la): 198;
(codominio del hecho en la): 197-198;
(elementos de la): 197;
sucesiva: 199;
y complicidad: 199.
Complicidad: 202, 210;
necesaria: 210;
(caracteristicas de la): 210-211;
omisiva: 236;
primaria: 210;
(responsabilidad en la): 210;
secundaria: 211;
y coautoria: 199.
Concurso .
de delitos: 238-239, 243;
(determinacion de las consecuencias en el):
243;
ideal: 243, 249-250;
material: 243, 250-251;
(principio acumulativo en el): 243, 251;
(principio de absorcion en el): 243;
(principio de combinacién en el): 243, 250;
de leyes penales: 238, 239-240;
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por consuncion: 241-242;

por especialidad: 240;

por subsidiaridad: 240-241.

Condena condicional: 43, 44.
Conexidad de inmediatez: 221.
Consentimiento del ofendido
(eficacia del): 133;
excluyeme de antijuricidad: 132;
excluyeme de tipicidad: 132;
presunto: 133-134;
(requisitos del): 133, 134.
Consuncion: 241-242.
Control.
del delito: 3;
social

primario: 1;

secundario: 1,

y derecho penal: 1.

Criminologia: 20;
y derecho penal: 20-21.
Culpa
consciente: 219;
en la actio libera in causa: 162,
(especies de): 219;
inconsciente: 219;

(punibilidad de la): 219-220;
(gravedad de la): 219;
por infraccion a deber de cuidado: 213-

215, 216.

Culpabilidad: 70, 89, 147,
(capacidad de): 89;
(concepto de): 151-152;
de autor: 148;

(presupuesto de la): 148;
del participe (teoria de la): 200;
(elementos de la): 151, 153;

conocimiento de la punibilidad: 153-154;
en delito de omision: 234;

(evolucion conceptual de la): 149-151;
insignificante (desistimiento de la tentativa

en la teoria de la): 174
por e hecho: 148;

(presupuesto filosofico de la): 148;
(surgimiento de la): 42-43, 45;
(teorias de la). Véase: Teoria (culpabi-

lidad en la).

—D—

Defensa necesaria: 122, 125-126;
(agresion en la): 123-124;
actual: 124;
ilegitima: 124-125;
insuficiente provocacién: 126-127;
del Estado: 124;
de terceros: 127;

(elemento subjetivo en la): 127,
(fundamento de la): 123
(limitaciones a la): 127,
propia: 127;
(requisitos de la: 123-128.
Delincuencia
(cifra negra de la): 2-3;
econémica: 46.
Delincuentes
(clasificacion de los): 15;
habituales: 15;
ocasionales: 15;
principiantes: 15.
Delito (s): 2;
(actitud dd autor en el): 10-11;
(actos copenados posteriores al): 242-243;
auténomo: 164,
calificados por el resultado: 220, 221;
como hecho socialmente dafiino: 9-10, 69;
como violacion de deberes éticos-sociales:

8, 69;
complejo: 220, 245. 251-252;
comunes: 86;

(concepto de)

analitico: 69-70;

total: 68-69;

(concurso de). Véase: Concurso de delitos;
(consecuencias del): 6-7;

en e sistema dualista: 17-19;
consumado y tentativa: 77-78;
continuado

(consecuencias juridicas del): 248;

(dolo en €l): 247,

(requisitos del): 246-248;

(unidad de accién en el): 245-246, 249;
(co-responsabilidad de la sociedad en €l): 15-16;
culposo: 211-212;

(antijuricidad en el): 217-219;

(aspectos del): 212;

atribuibilidad del): 219; i

de omision: 233;

(disvalor de accion en el): 78, 79, 217,

(disvalor de resultado en el): 78, 79;

(imputacion objetiva del resultado en el):

216-217;
por infraccion a deber de cuidado: 213
2)5. 216;

(tipicidad en €l): 87, 213;

(tipo del): 82, 83;
de actividad: 85;

(redlizacion del tipo en los): 102;
de comision: 223;

(participacion omisiva en): 235-236;
(definicion de): 8;
de lesién (adecuacion tipica en los): 94;
de omision: 223-224;

(antijuricidad en los): 234;
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Delito (s) (Cont.)
(atribuibilidad en): 235;
(autoria del): 235;
(culpabilidad en el): 234-235;
culposo: 233;
doloso: 226-233;
impropios: 224, 225-226, 228-232, 233-234;
(participacién activa en): 236-237;
propios. 225, 226-228;
(tentativa de): 237;
(tipo subjetivo del): 232-233;
(tipo objetivo del): 226-232;
de peligro: 85;
abstracto: 101, 102
concreto: 101, 102;
(tipo objetivo en los): 102;
de propia mano: 1%;
(autoria en): 187, 196;
de resultado: 85;
material: 85;
doloso
(accién en): 91-94;
(autor en €l): 91;
(caracteristica del): 103;
(consumacién del): 164;
de omision: 226-233;
(disvalor de accion en €l): 78;
gjecucion del): 163-164;
(elementos del): 90;
(etapas de realizacion del): 163;
(ideacion del): 163;
(preparacion del): 163, 164;
(tipicidad en el): 87;
(tipo objetivo del): 91;
(tipo subjetivo en el): 103;
(elementos del): 70, 71;
especiales. 86;
(autoria en): 187, 193-194;
impropios: 86;
propios: 86;
frustrado: 175;
(lugar de comision del): 48;
teorfas. Véase: Teorias sobre el lugar
de comision;
masa: 248-249;
preterintencionales: 220, 221;
putativo: 171;
y tentativa: 177
(teoria del). Véase: Teoria del délito;
(tiempo de comision del): 57.
Derecho
como causal de justificacion (gercicio de
un): 131;
consuetudinario (exclusion del): 37-38.
Derecho penal
(caracteristica del): 3;
(consecuencias juridicas del): 3, 11:
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(contenido del): 3-4;

de accién: 5, 83;

de autor: 5, 7, 10-11, 83;

de hecho: 7, 11;

(disputa sobre principios legitimantes del):

11-12;

(esquema histérico del): 39-40;

el ldealismo alemén: 41-44;

el lluminismo: 40-41;

el Positivismo: 43-44;

los movimientos de reforma: 45-46;
(fuente del): 37;

(funcion del): 2, 4-5, 6;
internacional: 47;

(fundamento de los principios del): 55-56;
("lucha de escuelas" en €l): 11, 40;
(normas del): 27-28;
objetivo: 25, 26-27;
por representacion (principio del): 54-55;
preventivo: 4, 5-6;
represivo: 5, 6;
subjetivo: 25, 74;

y poder sancionador del Estado: 25-26;
(temor a la liberacion del): 46-47;
y control socia: 1-3;

y criminologia

clasica: 20-21;

"critica": 21-22;

y politica criminal: 22-23.
Desistimiento de la tentativa: 173,

acabada: 176-177;

(&mbito temporal del): 175;

(concepto de): 174-175;

(efectos del): 177,

en la teoria de la culpabilidad

ficante: 174;
en la teoria del premio: 173-174;
inacabada: 176.

Disvalor
de accion: 75, 76;

(agotamiento del): 114;

en delito culposo: 78-79, 217,

en delito doloso: 78;
de resultado: 75, 77-78;

en delito culposo: 78, 79.

Dogmatica penal: 19-20;
(limites de la): 20;
y politica criminal: 23;
en el marco positivista: 23-24.
Dolo: 71, 103,
(animus auctoris en las teorias del): 183;
de hecho: 75;
de la omisién: 232-233;
directo: 112

en la actio libera in causa: 161;

(intenciones especiaes del): 114-115;
(elemento cognitivo del): 103;

insigni-
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aspecto negativo: 108;
momento: 107;
(elemento volitivo del): 103, 112
en delito continuado: 247-248;
eventual: 112
en la actio libera in causa: 161-162
en la teoria de la prohibicion: 112-113:
seglin teoria del asentimiento: 113;
(teorias sobre €l): 112-114;
(exclusion del): 108-109, 110;
(formas del): 112;
indirecto: 112
y conciencia
de la antijuricidad: 104-107;
de la punibilidad: 104.
Dolus generalis: 111.

_E—

Encubrimiento: 178.
Enfermedad mental: 158-159;
seglin sus causas: 158;
segln sus sindromes: 158.
Error
de prohibicién: 87;
(autoria mediata de quien obra en): 193;
de tipo: 105, 108-112;
en las causas de justificacion: 136-138;
in persona nel objeto: 110;
sobre circunstancias objetivas en causas
excluyentes de
atribuibilidad: 146;
sobre el nexo causal: 109;
sobre la ilicitud: 105, 106;
sobre la punibilidad: 154-155;
evitable: 155-156;
inevitable: 156;
(teoria del): 81, 82;
(tipo de): 80.
Escuela clasica: 43.
Estado
(defensa necesaria del): 124;
de necesidad: 128;
disculpante: 142;
excluyeme de atribuibilidad: 142-143;
(fundamento del): 128;
(necesidad de la accion en el): 128-130;
por colision de bienes: 128-130, 131;
por colisiéon de deberes. 130-131;
por colision de intereses de igua jerar-
quia: 142-143;
putativo: 147,
(territorio del): 48;
y derecho penal subjetivo (poder sancio-
nador del): 25-26.
Estafa por omision: 234.
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Excusas absolutorias: 141.
Extraneus. 193.

—H—

Hecho
(circunstancias personales vinculadas al): 204;
(codominio del): 197-198;
(culpabilidad por €l): 148;
presupuesto filosofico: 148;
(delito como)
socialmente dafiino: 9-10;
violatorio de deberes ético-sociales: 8;
(derecho penal de): 7, 11;
(responsabilidad por el). Véase: Atribuibilidad;
(teoria del dominio del): 182, 185-186, 188.

——

Idealismo aleman (influencia sobre el derecho
pena del): 41-43.
Ilicito penal: 73;
(concepciones respecto del): 73-74;
(concepto de)
causal: 74-75;
personal: 75;
(disvalor en €)
de accién: 75, 76;
de resultado: 75, 77-78;
(elementos de lo): 79;
(especies de los): 78-79;
(objeto de 10): 92.
Iluminismo (ideas de seguridad y humani-
dad en el): 40-41.
Imputabilidad. Véase: Capacidad de motivacion.
Imputacion objetiva: 101, 109-110;
(teoria de la): 99-100.
Inculpabilidad (causas de): 138, 141.
Inmunidad (es)
acordadas por €l derecho internacional: 64-65;
de diputados y senadores: 63-64.
Instigacion: 190-191, 192, 193, 202, 207, 236;
por omision: 235-236;
(requisitos de la): 208-209;
(responsabilidad por la): 209;
(tentativa de): 209.
Instraneus; 193.
jus puniendi: 25.

—L—
Legitima defensa. Véase: Defensa necesaria.

Ley () penal (es)
(aplicacion de la)
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Ley (9 (Cont.)
a diputados y senadores:. 62-64;
a jefes de Estado: 62;
temporal: 50;
(concurso de): 238, 239-240;
por especialidad: 240;
por subsidiaridad: 240-241;
por consuncién: 241-242:
(contenido de la): 27;
excepcionales: 60;
(extension de la): 55;
(favorabilidad de la): 57-58;
(funcién garantizadora de la): 32;
(generalizacion de la): 35;
(irretroactividad de la): 38-39, 57;
excepcion: 57-60;
fundamento: 57;
(limites de la)
constitucionales: 29-32;
el principio de legalidad.
Principio de legalidad;
més favorable
(aplicacion de la): 57-58;
(determinacion de la): 58-59;
intermedia: 59;
(vigencia de la): 60;

V éase:

(principios que justifican la aplicacion ex-

traterritorial de la)
de defensa: 51-52;
de la nacionalidad: 51, 52-53;
de la personalidad: 52-53;
del derecho penal por
54-55;
real: 51-52;
universal: 54,
temporales : 60;
(ultraactividad de las): 61;
(territorialidad de la): 48;
(validez de 1)
especia: 47,
personal: 61;
temporal: 56;
y norma: 27-28.
Libertad
condicional: 43, 44,
(voluntad de la): 148;
(pena de privacion perpetua de la): 30.

representacion:

—M—

Medidas de seguridad: 17,
(fundamento de las): 17, 18;
y pena (separacion entre): 17-18.
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—N—

Norma (s): 2;
como imperativo: 27, 28;
del derecho: 27-28;
(resultado producido fuera del ambito de
proteccion de la): 101;
y ley penal: 27-28.

—0—

Objeto (inidoneidad del): 172.
Oligofrenia:  160;
(clases de): 160.
Omision
(delito de). Véase: Delito (s) de omision;
(dolo de la): 232-233;
por comisién: 237-238.

—p—

Participacion: 177-179;
(accesoriedad de la): 139, 141, 201;
clases: 201;
limitada: 201, 203;
y atribuibilidad: 202;
activa en delito de omision: 236-237,
(caracteristicas de la): 199-200;
(extensién de las circunstancias personales
a la): 203-207;
(formas de): 200;
omisiva en delito de comision: 235-236;
(posibilidades tedricas de la): 179;
(teorias sobre la punibilidad de la). Véase
Teorias sobre la punibilidad de ja par-
ticipacion.
Pena (s): 11-12;
degradantes: 31;
de privacion perpetua de libertad: 30;
(fines de la): 14-15;
(fundamento de la): 17;
inhumanas: 30-31;
(legitimacion de la): 12, 13, 16, 17;
necesaria: 12,
(proporcionalidad de la): 30, 43;
retributiva: 14;
(teorias de la): 12;
absolutas: 12-13:
de la union: 16-17;



iNDICE DE-MATERIAS 259

dialéctica: 17,
preventivo-especial: 13, 14-16, 17,
preventivo-generales. 13-14;
relativas: 13;
(utilidad de la): 11, 12, 13, 16;
y medidas de seguridad (separaciéon entre):
17-18.
Politica criminal: 23;
y dogmatica penal: 22-23;
en el marco positivista: 23-24.
Positivismo (influencia sobre el derecho penal
del): 43-45.
‘Precepto: 27.
Principio (s)
acumulativo: 243, 251;
de absorcién: 243;
de defensa: 51;
de intervencion minima: 32;
de la combinacion: 243, 250;
de la nacionalidad: 52-53;
activo: 52;
pasivo: 51, 52, 53;
de la personalidad: 52-53;
de la ponderacion
de bienes: 128-129;
de intereses: 129;
del derecho penal
internacional (fundamentacién de los):
55-56;
por representacion: 54;
de legalidad: 32-33;
(consecuencia del): 33, 35;
(contenido del): 33, 37, 38, 56;
justificantes: 119;
de la fdta de interés: 119-120;
del interés preponderante: 120;
territorial de la ley penal: 48;
universal: 54,
vicarial: 18.
Punibilidad: 153;
(conciencia de la): 153-154;
es divisible: 154;
de la culpa inconsciente: 219-220;
de la participacion (teorias sobre 1a)
de la causacion: 200-201;
de la culpabilidad del participe: 200;
de la participacion en lo ilicito: 201;
de la tentativa: 165;
en la teoria objetiva: 165;
en la teoria subjetiva: 166;
inidonea: 166;
(determinacién legal de la): 34-35;
(dolo y conciencia de la): 104;
(elementos de la)

(error sobre la): 154-155;
evitable: 155-156;
inevitable: 156;
y elementos del tipo (elementos de la): 82.

R

Reclusién indeterminada: 44.
Representacion (principio del  derecho penal
por): 54-55.
Reprochabilidad: 150.
Responsabilidad: 31, 73, 89;
culposa: 109;
en la complicidad: 210;
objetiva (exclusion de la): 31;
por € hecho. Véase: Atribuibilidad;
por la instigacién: 209.
Riesgo permitido: 215.

—S-

Sancién: 27.

Sociedad en € delito (co-responsabilidad
de la): 15-16.

Subsuncién: 87;
(adecuacién socid como problema de
la): 115-116.

i,

Tentativa: 163;
acabada: 77, 175;
(caracteristicas de la): 167;
(concepto de): 165;
de delito de omision: 237;
(desistimiento de la). Véase: Desistimiento
de la tentativa;
(elementos de la): 167;
idénea: 165;
inacabada: 77, 175;
(desistimiento en la): 176;
inidonea: 165;
por e autor: 171-172,
por e objeto: 172;
por los medios utilizados: 172
(punibilidad de la): 166, 170-171;
(punibilidad de la): 165;
de instigacion: 209;
en la teoria objetiva: 165;
en la teoria subjetiva: 165;
(tipo objetivo en la): 168-170;
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Tentativa (Cont.)

(tipo subjetivo en la): 167-168;

y delito
consumado: 77-78;
putativo: 177.

Teoria ()

(animus auctoris en las)
del dolo: 183
del interés: 183;

(autoria en la)
de la consideracion total: 184,
del dominio del hecho: 182;
formal-objetiva:  180-182;
subjetiva:  182-184;

(comienzo de ejecucion en la)
individual-objetiva: 169;
material-objetiva:  168-169;
objetiva: 168;

(culpabilidad en 1a)
estricta: 151,
normativa: 149-150;
psicolégica: 149;

de la accion: 48, 91;
finalistas 91, 93, 150;

de la carencia de tipo: 172-173;

de la causalidad
adecuada: 97-98;
de la equivalencia de las condiciones:

95-97, 109, 183;
de la relevancia tipica: 98-99;
natural: 97;

de la culpabilidad
del participe: 200;
insignificante (desistimiento de la tentativa

en la): 174

de la imputacién objetiva: 95, 99-100;

de la pena: 12
absolutas: 12-13, 147;
de la unién: 16, 70, 148-149;
dialéctica: 17,
preventivo-especiales: 13, 14, 147,
preventivo-generales: 13, 14, 147-148;
relativas: 13;

del bien juridico: 9-10;

del delito: 4, 5, 67,

(carécter préctico de la): 67;
(categorias de la): 73;
(estructuracion de la): 67-68;
(finalidad de la): 67;
finalista: 71-73, 75, 76;
causalista: 71-73;

(punto de partida de la): 69;

del error: 81, 82;

de lo injusto. Véase: jlicito penal;
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delos elementos negativos del tipo: 80-81,82;
del tipo penal: 80;
(desistimiento de la tentativa en 1a)
de la culpabilidad insignificante: 174;
del premio: 173-174;
(dolo eventua en la)
de la probabilidad: 112-113;
del asentimiento: 113;
(justificacion en 1a)
monista: 119;
pluralista: 119;
(punibilidad de la participacion en la)
de la causacién: 200-201;
de la culpabilidad del participe: 200;
de la participacion en lo ilicito: 201;
(punibilidad de la tentativa en 1a)
objetiva: 165, 166;
sujetiva:  166;
sobre el lugar de comision
de la accion: 48;
de la ubicuidad: 49;
del resultado: 50.
Territorio: 48;
(extension del): 48.
Tipicidad: 79;
(consentimiento excluyente de): 132;
en delitos
culposos: 87, 213;
dolosos: 87,
y antijuricidad: 80, 81.
Tipo (s): 80;
abiertos: 116-117,
(antijuricidad en): 117,
(clasificacion de los)
por cudlificacién del autor: 86;
por las caracteristicas de la accion: 85, 86;
por su estructura: 83;
(contenido genérico del): 83-85;
(deber juridico no pertenece al): 87, 91;
de error: 80;
del delito
culposo: 82, 83;
doloso: 82-83;
(elementos del): 84,
descriptivos: 84, 107,
normativos: 84, 107,
subjetivos: 114;
y elementos de la punibilidad: 80;
en delitos de pura actividad (realizacion
del): 102;
en sentido estricto. 80;
(error de): 105;
garantia: 80;
objetivo: 84;
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en delitos de comisién: 91; en delito culposo: 83;
en delito de omision: 226-232; en delitos de comision dolosa: 103;
en delito de peligro: 102 en delitos de omisién: 232-233;
en la tentativa: 168-176; (teoria del): 80;
sistemético: 80; inexistente: 172-173;
subjetivo (teoria de los elementos negativos del):

80-81, 82.






NOTAS



NOTAS



ESTE LIIRO SE TERMINO DE IMPRIMIR EN EOS TALLE-

RES DE EDITORIAL NOMOS S. A.,EL DIA TRECE DE FE-

IIRERO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS, ANIVER-

SARIO DEL NACIMIENTO DE BENIGNO RIQUELME
(N. 13,11, 1857 Y M. 26, XII, 1917).

LABORE ET CONSTANTIA



