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CAPITULO PRIMERO

I. UBICACION DE LA PROBLEMATICA
DE LA ANTIJURIDICIDAD

Sin duda, la problematica en torno de la antijuridicidad consti-
tuye uno de los tépicos mas delicados y complegos dentro del
ambito juridico-penal. Teniendo en cuenta esta perspectiva, ca-
bria sefialar que, para Mezger," la antijuridicidad (o € injusto,
como é emplea ambivalentemente ambos vocablos) es € pre-
supuesto inesquivable de cualquier hecho punible, y supone que
el delito encarna una violacion del derecho, es decir, que con-
tradice a jus.

Seguin € profesor aleman, tanto injusto (unrecht, no derecho)
como antijuridicidad pueden y deben utilizarse como sinénimos.
A pesar de ello, para Mezger, el primero es menos exacto que
el segundo. La antijuridicidad se refiere al juicio impersonal-
objetivo, que recae sobre la contradiccion entre € hecho y €
ordenamiento juridico, mientras que la culpabilidad destaca la
atribucion personal de una conducta a su autor.

Para Hans Welzel,* la antijuridicidad es una caracteristica de
la accion. De esta forma, la define diciendo: antijuridicidad es,
pues, la contradiccion de la realizacion de un tipo con el or-
denamiento juridico en su conjunto (no sélo con una norma ais-
lada). En estas condiciones, por tanto, la antijuridicidad es siem-

1 Mezger, Edmund, Tratado de derecho penal, México, Ed. Cérdenas,
1997, t. |, especificamente lo referente a la antijuridicidad.

2 Welzd, Hans, El nuevo sistema del derecho penal, trad. Cerezo Mir,
Barcelona, Ariel, 1964, pp. 47 y Ss.
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pre la contradiccion entre una conducta real y € ordenamiento
juridico.

De ahi que, por consiguiente, la antijuridicidad debe ser la
misma en la totalidad del ordenamiento juridico, en tanto que
existe un injusto especifico, pero no una antijuridicidad especi-
ficamente juridico-penal. El injusto es la misma forma antijuri-
dicade laconducta. Conviene, desde este punto de vista, expresar
gue € tipo (como figura conceptual) no es antijuridico, ya que
Unicamente su realizacion puede ser antijuridica. Asi pues, no
hay tipos antijuridicos, sino solamente realizaciones antijuridi-
cas del tipo.

En la linea de este razonamiento, no existe una antijuridicidad
pena en contraposicion a una antijuridicidad general. No hay
algo antijuridico dentro del derecho pena ni algo que no sea
antijuridico fuera de @ o viceversa. El derecho congtituye una
unidad cerrada, y e derecho y la antijuridicidad son los mismos
en todos los diversos campos.

No obstante, o anterior no excluye que, mediante la figura
del tipo penal, € derecho haya creado un recurso técnico-juri-
dico-penal para destacar y dedlindar, mas concretamente, un am-
bito especial del injusto a que conecta la punibilidad. En otras
palabras. se produce una cerrazon y, por otra parte, una concre-
cion de la conexion del injusto con la punibilidad.

Las tantas veces intentada identificacion del tipo y de la an-
tijuridicidad conduciria,® por tanto, a una grave confusion mental.
En esta tesitura, resulta claro que: 1. Tipo es la descripcion es-
pecifica y concreta de la conducta prohibida (del contenido o
de la materia de la norma). Se trata de una figura o imagen
puramente conceptual. 2. Antijuridicidad es la contradiccion de
la realizacion del tipo de una norma prohibitiva con € ordena-
miento juridico en su totalidad.

No obstante, intimamente ligadas las ideas del derecho, de
la justicia y de la adecuacién, al fin forman una base, sobre la

3 ldem.
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gque ha de girar todo lo referente a la problematica de la anti-
juridicidad. Parece claro que la base positiva del derecho es, en
primer término, laley. Este principio rige, muy especificamente,
en la parcela del derecho penal.

El injusto, a que se conecta la punibilidad, debe estar de-
terminado, como tal, desde e punto de vista tipico legal, antes
de que sea readlizada la accion, que lleva como consecuencia la
pena. El derecho vigente requiere en todas sus relaciones una
fundamentacion sobre un basamento positivo autoritario. En estas
condiciones, cabe aclarar que la idea del derecho, a pesar de
esta positividad del mismo, es de imprescindible conocimiento,
aun para su aplicacion préctica.

Ninguna ley agota la totalidad del derecho, y esto abarca
también a las leyes en amplio sentido y a derecho consuetudi-
nario. De ahi que muchos consideren que la logicidad exacta y
unitaria del derecho es una nocion relativa. El ssimple positivismo
legal no ofrece ninguna respuesta (cuando menos completa) a
una buena cantidad de cuestiones de la vida préctica del derecho.

Esa respuesta debe ser buscada, en primer lugar, en la in-
terpretacion amplia de la ley. De idéntica forma, toda ley en
amplio sentido, cuando pretende ser derecho, excluye (en funcion
de esa pretension) el empleo del arbitrio ilegal. Resulta inherente
a derecho —porque es derecho— su finalidad fundamenta y
su entelequia.’*

Para Huerta Tocildo,” en la doctrina penal alemana, la polé-
mica en torno a concepto de accién, de gran amplitud en época
anterior, ha cedido su lugar a la fuerte discusién sobre e con-
tenido material de la antijuridicidad. En referencia a esta Ultima
(a igua que ocurre en numerosas ocasiones en el dmbito penal
sustantivo) los diversos criterios no constituyen “meras disqui-
siciones teoréticas’, sino que implican consecuencias altamente

4 Mezger, Edmund, op. cit., nota 1, idem.
5 Huerta Tocildo, Susana, Sobre € contenido de la antijuridicidad, Ma-
drid, Tecnos, 1984, pp. 13 y ss.
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considerables en la medida de la pena, cuya exclusién puede
llegar a determinar.

Asi, € debate trasciende, ademés, del marco (tipo de injusto)
en gue aparece en sentido estricto, para adentrarse en otras &reas
de idéntica significacion para la materia. De esta manera, sefida
Huerta Tocildo que & mero hecho de participar en la polémica
obliga ineludiblemente a tomar posicion en relacion al carécter
valorativo o imperativo de la norma juridico-pena, la naturaleza
objetiva o subjetiva de la antijuridicidad, o la pertenencia del
dolo al tipo de injusto o a la culpabilidad.

Asimismo exige adoptar o rechazar la teoria de los elementos
negativos del tipo; a indagar la funcion de la tipicidad y sus
relaciones con la antijuridicidad; a intentar esclarecer la esencia
de las causas de tipificacién; y, por Ultimo, aunque no lo de
menor importancia, a tratar del error y de sus efectos. En resu-
men: toda una posicion sobre la teoria del delito, sin olvidar las
implicaciones que los puntos de vista adoptados suponen para
los fines y funciones de la pena.’

En estas condiciones, se produce una tension entre sistema
y derivaciones politico-criminales; de ta forma que cuando se
cree haber logrado la coherencia intrasistemética, en uno u otro
lugar, emerge de manera subrepticia una consecuencia indeseable
politico y criminalmente.

Y, a revés, cuando se estima haber conseguido la “solucion
correcta’, desde este ultimo punto de vista, se produce € choque
contra la estructura de las propias construcciones dogméticas,
gue funcionan a menudo como auténticas fortalezas. En esta si-
tuacién cabria recordar € pensamiento de Claus Roxin, que ha
intentado o pretendido hacer penetrar en € sistema esas consi-
deraciones politico-criminaes, para soslayar esas zonas de fric-
cion entre € sistema dogmético y la politica criminal.”

6 ldem.
7 Roxin, Claus, Palitica criminal y sistema de derecho penal, trad. Mufioz
Conde, Barcelona, Bosch, 1972, passim. Este libro, una pequefia monografia,
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Llegado a este extremo, resulta conveniente traer a colacién
la adopcién de un punto de vista imperativo sobre la norma
juridico-penal, que la considere como norma de determinacion
de conductas y no como simple norma de valoracion, produ-
ciendo junto con la inclusién del dolo en € tipo de injusto de
los delitos dolosos la elevacion del desvalor de accion a la ca-
tegoria de el emento congtitutivo y fundamentador del injusto pendl.

Por lo tanto, mientras que se mantenga la tesis de que la
norma juridico-pena es (en e &mbito de la antijuridicidad) sim-
ple norma de valoracion, y se participe, con ello, de una con-
cepcion absoluta o predominantemente objetiva de este elemento
del delito, lo trascendental a la hora de decidir s una conducta
€S 0 no contraria a derecho serd la constatacion de s ha pro-
ducido o no lalesion o puesta en peligro del interés juridicamente
protegido en e correspondiente tipo de ddlito; o lo que es lo
mismo: la verificacion de la presencia de un desvalor de resul-
tado.®

Rodriguez Mourullo® sefiala que la norma juridica desarrolla
un punto de vista sobre la judticia y, por eso mismo, implica
siempre un juicio de valor, afladiendo que la vinculacion que
establece la norma penal entre el delito como presupuesto y la
pena o la medida de seguridad, como consecuencia, es una vin-
culacion histérica de sentido axiol ogico.

Més aln: la norma pena comporta una vinculacion histérica
de sentido axiologico entre dos hechos, que se impone como
forma de vida social. En este sentido, expresa € ilustre penalista,
la norma pena no es puro juicio de valor, sino también impe-
rativo, que presiona sobre las tendencias antisociales del indivi-
duo, alterando la vida persona en € sentido de lo social.

constituye un clésico en la materia y, a propio tiempo, marca la época del
nacimiento del funcionalismo juridico-penal.

8 Huerta Tocildo, Susana, op. cit., nota 5, pp. 17y ss.
9 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Derecho penal. Parte general, Madrid,
Civitas, 1978, pp. 77 y 78.
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En € caso del derecho, laimperatividad, sinbnimo de mando
y organizacion, resulta més clara que en las restantes normas
sociales no juridicas, pero lo es sobre todo en aquella parcela
del derecho que se halla en contacto directo con € Estado, que
constituye un fendmeno de mando y organizacién indiscutible.
A este ambito pertenece el derecho penal.

En este sentido, Rodriguez Mourullo™ sefiala que €l contenido
materia de la antijuridicidad est4 constituido esencialmente, y
en primer lugar, por lalesion o puesta en peigro de bienes ju-
ridicos. La antijuridicidad constituye un juicio de desaprobacién
de la conducta féctica, en cuanto resulta ofensiva para un bien
juridicamente protegido.

Sin embargo —continla Rodriguez Mourullo— € derecho
penal, dado su caracter fragmentario, no prohibe bgjo la amenaza
de la punibilidad toda clase de ataque a los bienes juridicos més
elementales del individuo y de la comunidad, sino solamente
aguellos que se consideran como mas rechazables; el desvalor
de la accién que implica la especifica modalidad de ataque pasa
también a formar parte del contenido sustancial de la antijuri-
dicidad."*

Para Rodriguez Mourullo,” la ofensa a bien juridico consiste
en e desvalor de resultado. En la forma y modalidad de llevar
a cabo la ofensa radica € desvalor de accion. Ambos aspectos
desvaliosos han de ser tenidos en cuenta conjuntamente por la
ley para configurar € injusto tipico dd delito de que se trate.

10 Ibidem, pp. 331y ss.

11 ldem. Como aclara (en cita a pie de pagina) la palabra resultado la
utiliza Rodriguez Mourullo como sinbnima de puesta en peligro o lesién del
bien juridico, y no en € sentido tradicional de modificacion del mundo exterior
causada por la accién, como usuamente se entiende a hablar del resultado
como elemento estructural del delito. Cuando se emplea “la clasificacion des-
valor de accion —desvalor de resultado— en sede de contenido material de
la antijuridicidad, la expresion resultado ha de entenderse en su acepcion de re-
sultado ‘juridico o forma’ (ofensa del bien juridico) y no en su significado
naturalistico de modificacion del mundo exterior”.

12 |dem.



TEORIA DE LA ANTIJURICIDAD 7

En esta tesitura, la lesion del bien juridico no constituira un
injusto tipico s no va acompafiado (a veces) del desvalor de
acciéon. Asi, la muerte de un ciclista, que circulaba violando las
normas del Reglamento de Transito, y sin luz alguna, no integra
e injusto de ddito culposo de homicidio, si e manejador res-
petaba estrictamente las normas reglamentarias, 0 sea, Si actuaba
cumpliendo el deber objetivo de cuidado (ausencia de desvalor
de accion).

Y alainversa, en algunos casos la salvacion del bien juridico
(valor de resultado) no convierte a hecho en conforme a derecho,
si no va acompafiada de una accién también valiosa (valor de
accién). Quien salva la vida de un extrafio, que estaba a punto
de ser muerto por un agresor injusto, consigue un resultado con-
siderado por € ordenamiento juridico como valioso (vaor de
resultado), es decir, en legitima defensa, pero si el hecho se
realiza por venganza, resentimiento y otros motivos ilegitimos
(desvaor de accion) el hecho serd antijuridico.

En e supuesto descrito, nos encontramos con la exclusiéon
de délito, establecidaen lafraccion IV del articulo 15 del Codigo
Penal del Distrito Federal, en materia comun, y con idéntica frac-
cion y numeral del Cédigo Penal Federal; no obstante de que
haya ciertas discrepancias entre la redaccion del Codigo Comun
del Distrito Federal y del Codigo Penal Federal .

13 En lafraccion 1V del articulo 15 del Cédigo Penal del Distrito Federal
en materia comun, en el primer parrafo de dicha fraccion, dice literalmente o
siguiente; “Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o genos, siempre que exista necesidad
de la defensa, raciondidad en la defensa respecto a la amenaza y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su de-
fensor”.

Por su parte, la fraccién 1V del articulo 15 del Codigo Pena Federal, en
su parrafo primero dice literamente: “Se repela una agresion rea, actua o
inminente, y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos propios o gjenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios em-
pleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quien se defiende”.

Como facilmente se advierte, en la legislacién comin, € criterio de la ra-
cionalidad de los medios empleados es sustituido por la racionalidad en la
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Resulta, en definitiva, indudable que el desvalor de accion
adquiere un papel protagdnico, y en muchas ocasiones decisivo,
junto a desvalor de resultado, en la integracion del contenido
materia de la antijuridicidad.”

En la defensa de su posicidn, e maestro espafiol ataca la
postura de Hans Welzd, criticando lo que éste afirma, cuando dice:

lalesion del bien juridico (el desvalor del resultado) tiene sdlo rele-
vancia en € derecho pena dentro de una accion personalmente an-
tijuridica (dentro del desvalor de la accidn). El desvalor personal de
la accién es € desvalor general de todos los ddlitos en € derecho
penal.

El desvalor del resultado (el bien juridico lesionado o puesto en
peligro) es un elemento, que carece de independencia, de numerosos
delitos (los delitos de resultado y de peligro). El desvalor del resul-
tado puede faltar en el caso concreto sin que desaparezca € desvalor
de la accién, por eemplo, en la tentativa inidénea.

En abierta discrepancia con lo que opina Rodriguez Mourullo,
la posicion de Welzel se encuentra irreprochablemente ajustada

defensa respecto a la amenaza. En otras palabras, € legislador comun del Dis-
trito Federal haintroducido laracionalidad de la conducta defensiva, en funcion
de la amenaza, y ha evitado €l no siempre féacil problema de la determina-
cion de la racionalidad de los medios empleados en la defensa, que en la
préctica no en todas pero si algunas veces fue entendida como proporcionalidad,
lo cual (a pesar de las aclaraciones de la Jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn), se prestaba en la procuracion de justicia, e inclusive
en algunos casos de aplicacion de la misma, a severas discusiones y malen-
tendidos.

No son en ningln caso criticas a Cédigo Pena Federal, sino que tratamos
de destacar la nueva orientacion producida, dentro de la legitima defensa, por
el Cadigo Comun del Distrito Federal.

14 Rodriguez Mourullo estima inadecuado atribuir la primacia a desvalor
de accion, hasta € punto de otorgarle una relevancia principal (representada
por e apartamiento del recto sentir juridico) y que e desvalor de resultado
(lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos) Gnicamente constituye una
consecuencia de la accion.

15 Welzdl, Hans, op. cit., nota 2, p. 68, in fine.
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a concepto de antijuridicidad que mantiene e creador del fina-
lismo. Para é, lo injusto no se agota en la causacion del resultado
(lesion del bien juridico), desligada en su contenido de la persona
del autor, sino que la acciéon es Unicamente antijuridica como
obra de un autor determinado: € fin que € agente establecié
para €l hecho objetivo, la actitud en que o cometio, los deberes
gue le abligaban a este respecto, todo ello determina, decisiva
mente, el injusto del hecho junto a la eventual lesién del bien
juridico.

En consecuencia, para Welzel la antijuridicidad es siempre
la desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado.
Lo injusto es injusto personal, es decir, lo injusto es injusto de
la accion referido al autor.

Finalmente, para € profesor germanico, la doctrina de la an-
tijuridicidad como lesion causal de un bien juridico, que rechaza,
tiene de cualquier manera e mérito de haber destacado la im-
portancia del elemento del resultado (del bien juridico). En la
mayoria de los delitos es indudablemente esencial una lesion o
peligro de un bien juridico, pero sélo como elemento parcial
de la accion personamente antijuridica, nunca en e sentido de
gue la lesion del bien juridico agote lo injusto del hecho.

Por su parte, Alexander Graf Zu Dohna, el gran tedrico de
la antijuridicidad,”® expresa que constituye un gran error, en el
gue incurren tanto lateoria como la préctica, creer que el material
critico, para la valoracién juridica de la conducta humana, se
ubica en forma total y sin falta alguna en e orden juridico, en-
tendido en € sentido de los preceptos juridicos técnicamente for-
mados.

Sentada la anterior afirmacion, Graf Zu Dohna se olvida de
dos cosas relevantes: una, que llevamos dentro de nosotros (como
supuesto 16gico) un gran bagaje de representaciones y aprecia-
ciones morales como firme contenido de nuestro desarrollo cul-

16 Graf Zu Dohna, Alexander, La ilicitud, trad. Faustino Ballvé, México,
Editorial Juridica Mexicana, 1959, pp. 3y ss.
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tural, sobre cuya base, que se considera natural e indiscutible,
se congtruye e sistema juridico, haciéndolos parte integrante de €.

Y, dos, que el espiritu del derecho no encuentra en ningln
caso su expresion inequivoca en la formulacion técnica de los
preceptos juridicos concretos, por 1o que, no sblo para la evo-
lucion legidativa, sino para la mera aplicacion adecuada del de-
recho, resulta importante descubrir la auténtica figura de los pen-
samientos juridicos, que aparecen ante nosotros en forma velada.

De ahi que sea condicion inesquivable de un sano desarrollo
del derecho, disponer de un criterio para medir el contenido del
derecho positivo, Si sus preceptos no han de servir como meros
formalismos instrumentales de dominacion, sino para una regla-
mentacion y estructuracion, objetiva y justa, de la convivencia
humana. Lo anterior es tanto mas destacable, en cuanto es ne-
cesaria caracteristica del derecho generalizar y objetivizar, es de-
cir, eludir todo lo que la vida ofrece de originalidad y variedad.

No obstante, y siguiendo e razonamiento del autor en co-
mentario, en lo anteriormente dicho reside e atractivo propio,
al mismo tiempo que también la incomparable dificultad, de todo
enfoque socia, a diferencia del enfoque cientifico natura: “en
que tan pronto son los factores constantes como los factores va-
riables los que con intensidad predominante se imponen a nuestro
conocimiento”."

Esta mutabilidad y variabilidad de los fenbmenos ha de ser
pues tenida en cuenta por aguella formula que aspire a revelar
en € terreno social una regularidad de valor generd. Si la ju-
risprudencia no quiere fracasar en su mision de ordenar y regular
la convivencia social segun los puntos de vista apropiados, no
se ha de limitar a las cuestiones y digresiones puramente técni-
cas.

Su tarea serala de concentrarse en las finalidades y propdsitos
que esta llamada a servir. Ha de comunicar a las formas inertes
el soplo vivificador que le permita (al mismo tiempo) establecer

17 ldem.
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controles inexpugnables a la arbitrariedad y propiciar, alanan-
dolo, e terreno de expansién de la libertad individua.

Lo anterior supone acertadamente que libertad no equivale
a arbitrariedad, sino que es voluntad intrinsecamente justa. Evitar
que degenere en arbitrariedad es la funcién del deber que (con
sobrada razon) se ha considerado como € concepto central del
derecho. Pero por encima de €, sobre su esencia y naturaleza,
es (desafortunadamente) 1o que menos nos ilustra el orden juri-
dico.

Dicho orden, estima Graf Zu Dohna,* forma parte de aquellas
representaciones que € derecho no establece, sino que Unica-
mente presupone, que no son determinadas por € derecho, sino
sus propias determinantes. Es é quien da la medida. Por con-
siguiente, ¢qué actitud ha de adoptar este enfoque ante € derecho
positivo?

¢Ha de ser dejado de lado, con prepotencia despreciativa, en
aras de una construccion conceptua de la cua los fendmenos
naturales, cuya adecuada apreciacion constituye precisamente
nuestro afan, queden separados por “esa pared medianera del
derecho positivo” excluyendo toda posibilidad de influencia?

La propia interrogante expone la contestacion:

Se ha de tratar de analizar |os preceptos juridicos existentes en busca
de lo que puedan ofrecernos para resolver e problema planteado, a
fin de continuar luego la exploracidn... quien sabe si para encontrar
la veta aurifera que nos baste seguir para regresar a la superficie
cargados de rico botin.

En resumen: la cuestion fundamental consiste en preguntarse
¢cudndo una conducta humana ilegal es contraria @ derecho?

18 El profesor Graf Zu Dohna, en € texto que comentamos, sefida que:
“De una vez para siempre llamo la atencién sobre la precision fundamental
de los conceptos del deber y de la libertad moral por Kant en la Metafisica de
las costumbres y en la Critica de la razon préctica’, op. cit., p.5, cita a pie
de pagina.
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La respuesta de la ciencia penal del siglo XX no es fécil. De-
pendiendo del avance de la centuria, nos encontramos frente a
una conceptuacion que es doble. llegaidad es lesion del derecho:
“en primer lugar, lesion del derecho objetivo, del precepto juri-
dico, lesion de laley. En segundo lugar, lesion del derecho sub-
jetivo, dd interés, del bien juridico”. Dicha explicacion tiene su
fundamento en si misma.

Sin duda, e derecho penal persigue la proteccion de intereses,
sus normas salvaguardan intereses humanos vitales (respecto de
esto no cabe ninguna objecion). Luego, la logica consecuencia
es que: si una conducta humana lesiona un bien protegido juri-
dicamente, tal supuesto solo puede darse mediante la infraccion
de la norma protectora y viceversa.

Tal conducta Unicamente puede infringir la norma protectora
lesionando €l interés por ella protegida. El razonamiento de Graf
Zu Dohna resulta impecable® y— a menos para e autor de este
texto— tiene estrecho contacto con lo que mucho tiempo después
nos va a decir Gunther Jakobs.”

Frente a rigor 16gico de la argumentacion, sefialada ut supra,
(como consigna el propio Graf Zu Dohna), protesté Finger a
expresar que: “La asercidn de que todailicitud punible deba di-
rigirse contra un interés juridicamente protegido... es erronea:
nace de una confusiéon del motivo de un precepto penal concreto
con € objeto del delito”.*

Finger aclara lo anteriormente dicho, explicando que € le-
gislador conoce (antes que nada) que en muchos casos € interés
gque pretendia proteger con su norma no sera afectado por la
especifica accion, que caera bgjo dicha norma. Sin embargo la

19 Ibidem, pp. 6 y ss.

20 Jakobs, Guinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional, trad. Cancio Mdliay Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996,
pp. 17 y ss.

21 Finger, A., Rechtsgut und rechtlich geschiitzes interesse, G. S., vol. 40
pp. 153 y ss.
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promulga, porque lo ha de hacer y no puede promulgarla de
otro modo que al riesgo de este resultado indeseado.

Ha de ir més all4 del objetivo para no quedarse corto ante
e mismo. En ello, no quiere olvidar —y no olvida— que la
aplicacion de la ley no puede olvidar tampoco, que lo que cons-
tituyd el motivo esencial para la promulgacion de la norma (la
proteccion del interés) no ha de ser necesariamente afectado por
la conducta contraria al deber juridico pend.

Sin embargo, este inconveniente (hasta donde esta justificado)
se opone menos a la conclusién que a la premisa. Y a que donde
existen normas que puedan ser infringidas sin una concomitante
lesion de intereses, la proteccion de los intereses no integra su
funcion conceptual, sino solamente su motivo.

De ahi que Jakobs” sefiale que & derecho penal tiene la
mision de garantizar laidentidad de la sociedad. Por consiguiente
existe una dependencia reciproca entre la sociedad y € derecho
pena. El derecho pena confirma, por tanto, la identidad social.
“El delito no se toma como principio de una evolucion ni tam-
poco como suceso que deba solucionarse de modo cognitivo,
sino como comunicacion defectuosa, siendo imputado este de-
fecto a autor como culpa suya’ .

Y afiade Jakobs,* por consiguiente:

cabe pedir al derecho pena que realice esfuerzos para asumir nuevos
problemas sociales, hasta que € sistema juridico acance una com-
plgidad adecuada con referencia a sistema social del mismo modo
que a lainversa € derecho pena puede recordar a la sociedad, que
se deben tener en cuenta ciertas maximas que se consideran indispo-
nibles.

En resumen: la norma se erige en elemento esencial para e
debido acontecer social.

22 Jakobs, Glnther, op. cit., nota 20, pp. 15y 16.
23 |bidem, p. 18.
24 |bidem, pp. 22-24.
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Para Graf Zu Dohna (volviendo a la argumentacion del cla-
sico de la antijuridicidad) la incongruencia aparente de los ra-
zonamientos de Finger desaparece cuando (con Kesder) se dis-
tingue entre interés 'y bien juridico, y se considera que una accién
delictuosa puede también lesionar un interés, sin que haya cau-
sado un dafio efectivo.

Precisamente, la misma circunstancia que impulsa a legis-
lador a formular las normas en términos tan latos, que intenten
evitar no sdlo la lesion, sino también la amenaza y aun la po-
sibilidad del peligro de nuestros bienes juridicos, es decir, la
insuficiencia de nuestra posibilidad de previsién del curso de
la cadena causal iniciada por nosotros, esta misma circunstancia
amplia, consecuentemente, el ambito de nuestros intereses mas
ala del circulo de nuestros bienes juridicos.

Del anterior planteamiento de Graf Zu Dohna,” deriva:

La posibilidad de un interés perfectamente real, aun sentido en €
grado méaximo, en la evitacidn de una accion que en si misma, resulta
en definitiva objetivamente indiferente. Se tiene interés en la evita-
cion de toda accién que solo entrafia posibilidad de dafio porque,
convertida en realidad, puede llevar del grado de peligro a de dafio
efectivo.

El propio maestro (utilizando una cita de jus positivo de Kes-
ser),”® manifiesta que al aplicar la ley a caso concreto resulta
inesquivable la consideracion de este interés concreto, ya que
manejar un vehiculo a velocidad excesiva, significa tanto como
llevarlo a una velocidad que en las circunstancias del caso va
en contra de aquel interés publico. Asi: en una autopista, 0 en
una carretera recta, ancha y libre, cualquier velocidad es buena.
Pero en una cale estrecha, tortuosa y concurrida, hay que ir
muy despacio.

25 Graf Zu Dohna, Alexander, op. cit., nota 16, pp. 8-10.
26 Kessler se refiere a articulo 366 del Codigo del Reich de su época,
congruente con € manejar a gran velocidad un vehiculo.
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El gemplo anteriormente citado nos trae a colacién un su-
puesto, en & que el legislador establece como criterio decisivo
de la punibilidad de una conducta un concepto totalmente inde-
terminado (en funcién de su misma relatividad) que solo acanza
un contenido préctico por lareflexion sobre la auténtica finalidad
de la norma relativa.

Yendo mas lgjos, podria sugerirse si la punibilidad concreta
de una conducta (adecuada a hecho descrito por la ley) no de-
biera hacerse todavia de que tal conducta produjera la lesion del
interés que dicha norma pretende proteger.

Graf Zu Dohna resume diciendo que s bien desde esta pers-
pectiva no hay duda de que una lesién propiamente dicha de
bienes juridicos no pertenece a la esencia de la accién punible,
resulta suficiente desde otro angulo una observacién de la se-
cuencia vital, para que observemos la gran cantidad de ocasiones
en gue son afectados sensiblemente los intereses esenciales de
nuestros semejantes, sin que e Estado intervenga (prohibiendo
e impidiendo) y aun hasta que sea € mismo quien minusvaora
sus propios mandatos, ocurriendo, de esta forma, que la protec-
cion estatal de los bienes juridicos dimana, exclusivamente, de
la lesion de tales bienes juridicos.

En estos casos, €l concepto unitario se escinde en dos ver-
tientes: la lesion material del derecho (entendiendo por ella la
lesion de los objetos protegidos) no es necesaria, de una parte,
mientras que, de otra, no resulta suficiente para la existencia de
una ilicitud formal, violacién de la norma protectora.

Y afiade el maestro (en este amplio repaso a sus argumentos)
gue en términos generales no es ilicita la reclusion de un delin-
cuentey si, en cambio, la tentativa fracasada de cualquier delito,
no obstante de que exista (en € primer supuesto) un quebran-
tamiento material del derecho y no en el segundo. En estas con-
diciones, parece evidente que no es € quebrantamiento material
del derecho, sino su quebrantamiento formal (la colision con la
norma juridica) lo verdaderamente decisivo para la existencia
de lailicitud (Rechtswidrigkeit).



16 RAFAEL MARQUEZ PINERO

Ilicita, contraria a derecho, antijuridica (Rechtswidrigkeit),
por tanto, seria una conducta que colmara € contenido de un
delito conforme a su descripcién legal; especificamente, Gnica
mente seria ilicita una lesion de bien juridico, cuando concu-
rrieran ademas todas las caracteristicas exigidas por € tipo re-
cogido en la norma penal.

El resultado a que se ha llegado con este razonamiento apa-
rece tan claro y natural, tan comprensible por si mismo, que
(afirma Graf Zu Dohna) nos impide entender como ha podido
suscitarse una gran controversia sobre el concepto de ilicitud,
como ha podido dudarse de su definicion.”

En su afan de clarificar toda la problemética que nos ocupa,
Graf Zu Dohna intenté con su teoria buscar € presupuesto de
la prohibicién, encontrandolo en algo que, apoyandose en ciertos
criterios derivados de la horma positiva, denoming, como ya he-
mos dicho, en forma provisiona antijuridicidad, entendiendo que
ésta supone el presupuesto de la prohibicion y de la penalidad.

No obstante, la denominacion de antijuridico y su sustitucion
por € de ilicitud (terminologia utilizada por ciertos partidarios
de Hans Kelsen y por e grupo de los egdlogos argentinos) a la
gue se adhiere € traductor de Graf Zu Dohna, Faustino Ballvé,
en el texto que venimos siguiendo, se considera como la traduc-
cion mas adecuada de la palabra alemana Rechtswidrigkeit, cri-
terio que no comparte Luis Jiménez de Astia.®

El razonamiento del profesor espafiol se apoya en que, a
pesar de que en la época en que se ubican estos razonamientos
de Graf Zu Dohna, y més concretamente en el instante en que
hace su critica Jiménez de Asla (1916) la inclinacion por la
ilicitud era muy amplia; sin embargo, Jiménez de Aslia estimaba
gue la ilicitud es més vasta, en su significacion, que lo antiju-
ridico.

27 Graf Zu Dohna, Alexander, op. cit., pp. 10 y ss.
28 Jiménez de Asla, Luis, Tratado de derecho penal, t. Ill: El delito, 5a.
ed., Buenos Aires, Lozada, 1965, pp. 960 y ss.
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Lo ilicito es lo opuesto a la mora (y también a derecho),
y ya que € circulo ético es de mayor extension que el juridico,
“a decir acto ilicito, en vez de acto antijuridico, lejos de apro-
Ximarnos a un lenguaje exacto propio del jurista, nos desviamos
de & y caemos en la imprecision del hablar corriente”.”

Por su parte, Petrocelli desde una perspectiva distinta sefiaa
que, realmente:

el autor del acto ilegal no va contra el derecho, sino que va por un
camino donde no encuentra la proteccién del derecho; no se rebela
contra un interés de otro juridicamente protegido, sino que omite
gjecutar las condiciones indispensables para conseguir la tutela juri-
dica de un interés propio.*

Dentro de estas doctrinas clésicas, cabe sefidar la posicion
del ilustre jurista mexicano Ricardo Franco Guzmén, quien (en
dicha linea tradicional) afirma literalmente: “Podemos concluir...
que la antijuricidad es una sola e indivisible y que no puede
hablarse seriamente de una antijuricidad propia y exclusiva de lo
pena”, linea seguida por casi la totalidad del clasicismo penal.**

Mariano Jiménez Huerta,® en su famosa monografia La an-
tijuricidad, nos manifiesta que la significacion con que en €l

20 Ibidem, pp. 961, in fine, y 962, ab initio. El propio Jiménez de Aslia
aclara que, en la traduccién que hizo del Tratado de derecho penal de Franz
von Liszt, escribio ilegalidad en vez de antijuricidad (t. 11, p. 323), de igua
manera que —en La Habana— por aquellos afios Lavedan, en su Programa,
utilizé la expresion ilegalidad.

30 Petrocelli, Biagio, L'antigiuridicit, corso di lezioni universitarie, parte
I, Padova, Cedam, 1947, pp. 8 y ss.

31 Franco Guzman, Ricardo, Delito e injusto, México, edicion del autor,
1950, pp. 65 y ss.

32 Jiménez Huerta, Mariano, La antijuricidad, México, Imprenta Univer-
sitaria, 1952, pp. 18 y ss. Resultaildgico, dice, promulgar unaley penal, cuando
la conducta en ella descrita no fuese nunca antijuridica. De ahi que, de la
sancién establecida en la ley penal, deba deducirse que la conducta (referida
en la misma) es antijuridica en todo caso, dentro de ciertos limites que hay
que establecer.

Y afiade: “Aquellas leyes penales que no destacan expressis verbis la an
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ordenamiento juridico es regulada una conducta humana, requie-
re de su investigacion mediante e método juridico de carécter
general. El sentido de esta regulacion surge en parte de las leyes.
Por lo tanto, las leyes penales fungen también como medio in-
terpretativo.

En este sentido, Jménez Huerta aclara que sin embargo la
totalidad de preceptos juridicos sobre la antijuricidad, extraidos
del Cédigo Penal, no da ocasién de afirmar que existe (como
agunos puedan creer) “una antijuricidad penal especifica’. Por
consiguiente, no puede hablarse de una antijuricidad contra €l
derecho penal, ni de una antijuricidad que Unicamente lo sea
para e derecho penal, y no para e ordenamiento juridico ge-
neral.

Jiménez Huerta se refiere a Franz von Liszt, y destaca que
esté matiza a decir que € hecho de que € ddito sea antijuri-
dico, no produce por resultado una antijuricidad.® En e mismo
sentido, Francesco Carnelutti pone de relieve que en € ordena
miento juridico frente a una multiplicidad de sanciones, se tiene
siempre una unidad de preceptos.*

Carnelutti gjemplifica sefialando que en los mandatos de no
matar, no robar, etcétera, no son ni civiles ni penales. Dice €
gue no se trata de una norma, sino solamente de una proposicion
0 de una parte de una norma, ya gque la norma juridica no se
constituye por € solo precepto ni por la sola sancion, sino ambas
cosas conjuntamente.®

tijuricidad como requisito de la punibilidad (por jemplo, € articulo 302

del
Cadigo Penal, se refiere a entonces Caodigo Penal comin para el Distrito Fe-
deral y Federa para toda la Republica), parece presuponer que las acciones
gue describen son antijuridicas en general”.

33 Citadd Tratado de derecho penal de Franz von Liszt, t. Il cita, p. 324.

34 Carnelutti, Francesco, Il danno e il reato, Padova, Cedam, 1926, pp. 87
y Sss.

35 ldem. Precisamente por esa razén no pueden ser colocados ni dentro
del campo del derecho civil, ni dentro de la parcela del derecho penal, ya que
aquel precepto Unico forma un solo cuerpo con todas las sanciones civiles y



TEORIA DE LA ANTIJURICIDAD 19

Podemos cerrar este ya dilatado planteamiento de la ubicacion
de la problemética de la antijuricidad, refiriéndonos a la posicion
mantenida por Hans Welzel de que lo antijuridico es uno en
todas las parcelas del derecho, y o injusto es distinto en cada
una de las ramas juridicas.

Asi, mientras la antijuricidad, como mera relacion contradic-
toria entre € tipo realizado y las exigencias del derecho, es una
Unica para todas las ramas del mismo, en los distintos ambitos
del jus existen diferentes especies de hechos tipicos (materia de
prohibicién).

Como logica derivacion de lo anterior, Welzel afiade que
para é la diferencia entre los conceptos de antijuricidad y de
injusto radica en que lo antijuridico es una simple relacion con-
tradictoria entre dos piezas, gque han de encgjar adecuadamente;
en cambio, lo injusto (por e contrario) es algo més concretable,
es decir: € contenido material de la conducta antijuridica.

En estas condiciones, siguiendo a Welzdl puede afirmarse
gque s bien la antijuricidad es Unica, para todas las ramas del
derecho, existen injustos administrativos, mercantiles, civiles, et-
cétera; y obviamente también injustos penales, concretados en
la conducta integrante del homicidio, la violacion, el robo, et-
cétera

II. LA DOCTRINA TRADICIONAL FRENTE
A LA ANTIJURIDICIDAD

La sistemética tradicional, que comprende tanto al clasicismo
como al neoclasicismo, nos sitlia frente a un enfoque del pro-
blema de la antijuricidad que (en forma provisional, a menaos)
pretende investigar 1o que, reamente, es lo injusto, al propio
tiempo que trata de profundizar en la nocion material, objetiva

penales que lo garantizan. Y esclarece: “la clasificacion en civilesy en penaes
es una clasificacion de sanciones, no de normas, o a menos no de preceptos.
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y valorativa de lo antijuridico, considerando en primer lugar €l
prius l6gico, escogiendo los vocablos y, por dltimo, avocandose
a la evolucion temporal y dogmética de lo antijuridico.

El causalismo, a través de sus representantes mas connotados
Franz von Liszt y Ernest Beling, utilizé en parte |a metodologia
del positivismo filosofico del socidlogo francés Augusto Comte.
En este sentido, Liszt dice que

el reconocimiento del principio de que la antijuricidad es uno de
los caracteres esenciales del delito, asi como el conocimiento mas
exacto de aquellas circunstancias que quitan al acto el carécter de
injusto, son el resultado de un lento y aun no acabado desenvol-
vimiento.®

En redidad, la construccién dogmética de la antijuricidad
puede decirse que comienza con Adolfo Merkel, quien puso las
bases en 1867, |o que propicid que pudiera establecerse (positiva
y materialmente) la nocidn de lo antijuridico. Completando este
pensamiento podemas decir que, para von Hippel, solamente al-
gunos afos después de 1870 comienza una construccion dogma-
tica del problema gque nos ocupa.

Puede decirse que fue Carlos Binding quien (al andizar los
conceptos formales del delito y poniendo de manifiesto los erro-
res cometidos por la dogmética juridico-penal de su época) indica
la naturaleza esencial del acto injusto y punible, consistente en
constituir 1o contrario, lo opuesto a la norma.

Trayendo a colacién los imperativos de la ley (en la formu-
lacion doctrina realizada por Thon) destaca que € destinatario
de las normas no es ni el juzgador, ni € delincuente, sino que
su obligatoriedad recae sobre el Estado, conmindndole a sancio-
nar, 0 sea, dotédndole de la funcion (mescolanza de derecho y
de deber) de perseguir y sancionar los actos delictivos.

36 Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, trad. Jménez de Asla y
Quintiliano Saldafa, Madrid, Reus, 1920, t. I, pp. 323 y ss.
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En edta tesitura, cuando Binding entiende €l delito como vio-
lacion de la norma, no solo destaca el verdadero sentido juridico
de la infraccion, sino que (mas precisamente) ubica la antijuri-
cidad en e plano protagonico, aunque su pensamiento en tér-
Minos generales se nos aparezca como mantenedor, defensor de
la antijuricidad formal y subjetiva.

Blasco Fernandez Moreda,” recogiendo en parte € pensa-
miento de Jiménez de Aslia, sefida la secuencia temporal ante-
riormente indicada y coincide con el connotado jurista madrilefio
en las dificultades que atravest la elaboracién de la antijuricidad
por la ciencia juridico-penal.*

Zaffaroni expresa que la antijuridicidad es, pues, “el choque
de la conducta con e orden juridico, entendido no sdlo como
un orden normativo (antinormatividad), sino como un orden nor-
mativo y de preceptos permisivos’.”

Para el maestro argentino, la comprobacion metodol dgica
de la presencia de la antijuridicidad se ubica en la constatacion de
gue la conducta tipica (antinormativa) no esta permitida por nin-
guna causa de justificacion (precepto permisivo) en ningun lugar
del ordenamiento juridico, no Unicamente en € derecho pend,
sino también en el civil, comercial, administrativo, labora y un
largo etcétera.

37 Blasco Fernandez Moreda, Francisco, “La tipicidad, la antijuricidad y
la punibilidad como caracteres del delito en su nocion técnico-juridica’, Revista
Criminalia, México, marzo de 1943, pp. 436 y ss. “Nuevas reflexiones sobre
los caracteres del delito”, Criminalia, México, agosto de 1945, pp. 474 y ss.

38 Jiménez de Aslia, Luis, “L’antijuridicité’, Revue Internacionale de Droit
Pénal, Paris, 20. y 3er. trimestres de 1951, pp. 273-318. Jiménez de Aslia
expresa que (aparte de lo sefidlado anteriormente), la nocién de lo injusto ne-
cesitaba todavia de nuevos esfuerzos y, a este respecto, sefida las importantes
aportaciones de Hertz, estudio publicado en 1880, y la monografia sobre el
consentimiento de Kessler, que aparece en 1884. Todas estas aportaciones alin
necesitaron llegar a siglo XX para completar la elaboracion conceptual del
problema que nos ocupa.

39 Zaffaroni, Eugenio Rall, Manual de derecho penal. Parte general, Bue-
nos Aires, EDIAR, 1999, pp. 480 y ss.
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El propio autor en comentario manifiesta que, en los primeros
afos del siglo XX, la parcela juridica se encontraba dominada
por € positivismo juridico, si bien fracturado en dos corrientes
adversas del mismo: “por un lado el positivismo juridico y por
otro, € positivismo sociolgico”.

En relacién con e positivismo juridico, la tensién entre po-
sitivismo y organicismo no pudo por menos que explotar vio-
lentamente. Lo curioso (para Zaffaroni) es que todos los autores
de esta época estaban conscientes de esta tensién, que pudiéra-
mos llamar diaéctica, inclusive en los momentos de mayor es-
plendor del organicismo positivista.

Cuando se adquirié la cabal percepcion de esta crisis, empezé
a surgir una tendencia (ya adelantada por autores anteriores) que
pretendio escindir (con lamayor nitidez posible) e conocimiento
juridico del conocimiento social. Precisamente, esta tendencia o
actitud referente a la problemética de la criminalidad y de su
combate (principa mente represivo) es alo que se denomind po-
sitivismo juridico penal.

De agui, se derivé una conceptuacion gque (en contraste con
e positivismo naturalista que exaltaba e hecho) congtituia €l
positivismo juridico, que suponia un culto a hecho “en lo juri-
dico”, es decir, estimando que € “hecho”, en la parcelajuridica,
son las leyes (0 sea las leyes positivas). Asi, €l Unico derecho
posible y toda la base de su interpretacion son las leyes (la letra
de la ley).”

Las consecuencias de tales enfrentamientos no se hicieron
esperar, e positivismo juridico fue dividiéndose en diversas co-
rrientes, alguna de las cuales postulaban la utilizacién de una
metodologia positivista (con sus percepciones correspondientes
como puntos de partida) y que realmente constituian un disfraz
ocultador de ideologias diferentes.*

40 |bidem, pp. 251 y ss.
41 ldem.
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Para Zaffaroni, en el campo pend,

el més difundido positivista juridico fue Vicenzo Manzini, quien sos-
tuvo un tremendo repudio hacia todo lo filoséfico, admitiendo a lo
sumo la concesion de valor interpretativo alo historico. El positivis-
mo juridico es algo completamente hueco desde € punto de vista
metafisico e ideol 6gico.

En resumen, las consecuencias del enfrentamiento, segin Zaf-
faroni,” consistieron en que €l positivismo juridico entendia la
antijuridicidad como un concepto legal, y el positivismo socio-
I6gico la concebia como un concepto sociolégico, “d que llamd
antijuridicidad ‘material’ (en oposicién a la ‘forma’ del positi-
vismo juridico)”.

Entre tanto, si la antijuridicidad (segun Liszt) puede recono-
cerse como algo “sociamente dafioso”, fuera e independiente-
mente de la ley, en primer lugar habra de admitirse que dicho
concepto “material” sirve para limitar, restringir la antijuridici-
dad “forma” y, posteriormente, se le utilizar4 para ampliarla.

En otras paabras, del concepto materia de antijuridicidad
(o de sus manifestaciones similares) surgi6 la justificacion su-
pralegal (las conocidas causas supralegales de justificacion) y
luego directamente un injusto supralegal que fueron sustancia-
lizados por diversas corrientes del positivismo socioldgico, pero
Cuyo origen se encuentra en sus conceptos.”

42 |bidem, p. 480. La antijuridicidad “material” fue concebida como lo so-
ciamente dafioso, y € patrocinador de esta posicién fue Franz von Liszt. A
pesar de €llo, Liszt sostuvo que la antijuridicidad “material” no podia ser sus-
tituida, sin la previa exigencia de pasar por la antijuridicidad formal o legal,
ya que (como es sobradamente conocido) é consideraba al derecho penal como
la “carta magna’ del delincuente.

En opinion de Zaffaroni, estos intentos de estructuracion de lo antijuridico a
partir de supuestas valoraciones socides, inevitablemente terminan trayendo a co-
lacion a delito natural, cuya construccion quedaaladiscreciondidad del intérprete.
No obstante que las cosas no llegarén tan Igjos en Alemania como en Italia,
una observacion detenida de lo ocurrido nos sitlia en una posicién parecida.

43 ldem.



24 RAFAEL MARQUEZ PINERO

El pensamiento de Zaffaroni a respecto, puede resumirse
diciendo que lo mismo para la determinacion de la tipicidad
como de la antijuridicidad; con frecuencia, €l legislador no tiene
otra opcién que “apelar para ello a valoraciones de carécter so-
cial, lo que no implicala afirmacion de que toda la determinacion
de la antijuridicidad se convierta en un terreno librado a criterio
sociolGgicos de harto dudosa objetividad”.*

Siguiendo con la doctrina argentina conviene precisar la opi-
nion de Ricardo C. Nufiez, quien en la misma linea del clasi-
cismo hace referencia a la probleméatica de la antijuridicidad,
sefialando que en un estado de derecho la pena no puede cons-
tituir la consecuencia de un hecho juridicamente beneficioso o
indiferente, sino de un atentado contra el orden establecido por
el derecho, salvo caer en contradicciones innecesarias.

Para d: “La antijuridicidad es la calidad del hecho que de-
termina su oposicion a derecho. Esa calidad no existe simple-
mente porque el hecho sea tipico”. Asi, haciendo la salvedad de
los casos en los que un elemento normativo del tipo exige y
adelanta, como un elemento de la nocidn del hecho, “d juicio
sobre la antijuridicidad del comportamiento del autor, la tipicidad
es s0lo un indicio de la antijuridicidad del hecho, ya que la pre-
suncion que aguélla implica es excluida s concurre una causa

de justificacion”.®

44 |bidem, p. 482 ab initio. En virtud de lo anterior, € profesor argentino
expresa: “negamos que la antijuridicidad pueda tener otro fundamento que la
ley, aunque para su determinacién en |os casos concretos se deba eventualmente
acudir a valoraciones socides’. Estima, ademés, que en e plano dogmatico
puede hablarse de una antijuridicidad material opuesta a la formal; porque la
“antijuridicidad es una, material porque implica invariablemente la afirmacion
de que se ha afectado un bien juridico, forma en cuanto que su fundamento
no puede halarse fuera del orden juridico”.

45 NuUfez, Ricardo C., Manual de derecho penal. Parte general, 4a. ed.
actualizada por Roberto E. Spinka 'y Félix Gonzdlez, Cordoba, Marcos Lerner
Editora Cordova, 1999, p. 153, ab initio. El que priva de la vida a otro, en
legitima defensa, rediza €l tipo delictivo de homicidio, pero no obra antijuri-
dicamente. No obstante, quien realiza una conducta tipica obra antijuridica-
mente, s no concurre una causa de justificacion.
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En estas condiciones, la determinacion de la antijuridicidad
en funcién del principio de la regla-excepcion, no propicia la
existencia de una antijuridicidad pena especial. Efectivamente,
si bien el tipo es una descripcidn de eventos que por su dafiosidad
e legislador declara merecedores de pena, dicha seleccion no
los excluye del sometimiento a juicio unitario de todo el orde-
namiento juridico positivo, es decir, de la unidad de la antiju-
ridicidad.

Por consiguiente, la unidad, dimanante de la armonia nece-
saria de ese ordenamiento y que, en consideracion del orden,
excluye toda contradiccion, queda puesta de manifiesto (en €l
caso concreto) a través de la norma juridica que lo regula. Esta
norma es €l producto de la interconexion sistémica de las leyes
y de los preceptos juridicos positivos aplicables a caso concreto,
con arreglo a los principios de la reciproca prevalecencia y de
la especialidad.®

Nufez, en laverson actuadizada de Spinkay Gonzédez, entiende
que la antijuridicidad es formal, porque Unicamente € derecho po-
sitivo, mediante la formulacion de los tipos y de las reglas espe-
ciales de justificacion, constituye su fuente; y por consiguiente
la antijuridicidad solamente existe s e hecho ha sido realizado
en contraposicion con una norma de prohibicién o de mandato
del tipo penal, sin la concurrencia de una causa de justificacion.”

En esta tesitura, a la antijuridicidad se la ubica en la falta
de adecuacion del hecho a determinadas pautas decisorias. De
esta manera (desde una perspectiva subjetiva) la antijuridicidad
gueda vinculada a criterios valorativos, y se entenderd que una
conducta serd antijuridica, s no se presenta como el medio ade-
cuado para lograr € fin reconocido como legitimo por € legis-
lador (Liszt).

46 |bidem, p. 154 ab initio.

47 ldem. De este modo, €l concepto de antijuridicidad formal es distinto
de la nocion de antijuridicidad material. Dicha conceptuacion obedece a la
idea de que la antijuridicidad tiene un contenido material, que no radica en
la oposicion forma del hecho a una especifica norma juridica
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Igualmente, si no se manifiesta como un medio justo para
un fin justo (Dohna); o cuando perjudica més que beneficia al
Estado (Sauer); o se opone a fin Ultimo de todo derecho de
armonizar (en la mayor medida posible) los intereses de los in-
dividuos frente a los intereses comunitarios (Mezger).*

En realidad, todas esas tesis supralegales, que encuentran la
materia de la antijuridicidad de los hechos tipicos en criterios
gjenos a derecho positivo, no tienen un conocimiento adecuado
de la autonomia de éste frente a los demas reguladores de la
vida social, que no cumplen su verdadera funcién en el momento
de la aplicacion del derecho, sino en la momentaneidad legisla-
tiva, a expresar las necesidades y e sentido de la regulacion
juridica.®®

La nocion de antijuridicidad formal se limita (en virtud del
principio de la regla-excepcidn) a expresar 10s casos en que un
hecho es antijuridico, sin entrar en el problema del contenido
material del evento antijuridico. No obstante, méas al& de ese
formalismo, la antijuridicidad de la conducta se concreta en los
intereses sociales protegidos por los tipos penales.

Se trata, pues, de una ofensa objetiva, que se traduce en la
lesion o puesta en peligro de los bienes juridicamente protegidos
(antijuridicidad objetiva) tras este clasicismo, viene e elemento
persona del injusto, caracteristico del finalismo que (contem-
plado desde la perspectiva de Glnther Jakobs) vendria siendo
otra version de un clasicismo distinto.

Desde que Carrara publica su Tratado de derecho penal, en
1881, llevado por la critica que Liszt hace a concepto de delito
del jefe de la escuela clésica, introduce en el mismo un tercer
elemento. Lo que para Carrara era la esencia dd delito, para

48 Idem. Por su parte, el objetivismo creyd encontrar la materia de la an-
tijuridicidad en la oposicion de la accion a las normas culturales de una so-
ciedad, o0 sea, a las propias normas sociales, morales, religiosas, etc., con las
gue una sociedad mediante prohibiciones y mandatos exige las conductas con-
venientes.

49 |dem.
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von Liszt es exclusivamente una nota. En estas condiciones, €l
delito es una accion antijuridica y culpable, es decir, la nocién
de delito pasa a convertirse de bipartita en tripartita, situacion
gue se mantiene hasta la actualidad.”

L os elementos negativos del delito quedan de esta forma or-
denados congruentemente; asi, a la accion se sigue oponiendo
la vis physica, en tanto que a la antijuridicidad se opone las
causas de justificacion y a la culpabilidad, las causas de excul-
pacion. La accién (para von Liszt) es un mero proceso causal,
gue se integra con una manifestacion de la voluntad, un resultado
y un nexo de causalidad fisica que liga a ambos.™

En consecuencia, la antijuridicidad es para Liszt una simple
oposicion a ordenamiento juridico, o que todavia no puede lla
marse un juicio de valor, ya que parael maestro alemén toda ciencia
(y, obviamente, también la ciencia del derecho) para ser tenida
como ta ha de considerar tan s6lo @ ser (sein) pero no d deber
ser (sollen). Laideade unjuicio de valor vamas alla de la empirica
constatacion de un hecho, porque comparan lo que es con lo
que deberia ser. La antijuridicidad es un juicio de realidad.”

La culpabilidad afiade a la antijuridicidad la relacion psico-
l6gica entre € sujeto y e resultado tipico, en tanto que esta

50 Landecho Velasco, Carlos Maria y Molina Blazquez, Concepcion, De-
recho penal espafiol. Parte general, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 1996, pp. 176
y ss.

51 ldem. Pero en la manifestacién de voluntad (sefidan los autores que
seguimos) no hay que atender a contenido de lamisma (alo que el ser humano
pretende), sino tan sdlo a que e movimiento dimane de una voluntad humana,
cualquier cosa que sea lo que pretendiese e hombre con €llo, ya que € con-
tenido (la intencion del sujeto) queda para la culpabilidad.

52 Ibidem, p. 176, in fine. Afiade von Liszt a la nocion (resefiada ut supra)
la caracteritica de “amenazada con una pend’, 1o que da lugar a la nota de
punibilidad, introduciéndola a la discusién dogmética (existente en la doctrina)
respecto de la misma.

No obstante (sefialan los autores a quienes seguimos) la punibilidad no es
nota postulada por el derecho penal, sino una conceptuacion integrada a la
nocién del delito, por razones de politica criminal.

De ahi que (a pesar de ella) la definicidn de von Liszt y todas las posteriores
se denominan tripartitas.
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ultima se circunscribe a la mera comprobacion de que la con-
ducta es contraria a derecho. En virtud de lo anterior, la accion
como la antijuridicidad son puramente objetivas, mientras que
la culpabilidad es subjetiva.*

Por su parte, Beling, en su monografia La teoria del delito,
agrega la tipicidad a los elementos sefialados por von Liszt; se-
gun Landecho Veasco y Molina Blazquez, estiman necesaria
dicha nota con € fin de dar cabida en la nocion del delito a
principio de legalidad, ya que no es suficiente que una accion
sea antijuridica, sino que resulta necesario que sea penamente
antijuridica, es decir, tipicamente antijuridica.

En resumen, segln los reiterados autores, no es bastante una
antijuridicidad civil, mercantil, administrativa, etcétera, para que
haya delito, se regquiere ineludiblemente una antijuridicidad pe-
nal. Por consiguiente, para Beling, €l delito es una conducta ti-
pica, antijuridica, culpable y punible, introduciendo la nota de
la punibilidad para completar su concepto.

Dicha conceptuacion, en sentido genera, ha sido respetada
hasta nuestra época. Desde esta perspectiva, Beling estima que
cada elemento integrante del delito es independiente de los de-
més, siguiendo a Liszt y coincidiendo con é en que € Unico
elemento subjetivo es la culpabilidad, mientras que los demés
son exclusivamente objetivos.™

De cuaquier manera, Beling aclara que —para €l jurista—
toda conducta que no pueda incluirse entre los tipos descritos
por laley (lo atipico) por muy injustay culpable que pueda ser,
no es una conducta punible; y, viceversa, la conducta tipica es
una conducta punible en la medida de la conminacién penal ade-
cuada a ella, en unién con los demés preceptos legales que afec-
tan a la punibilidad.®

53 Liszt, Franz von, op. cit., nota 36, pp. 326 y ss.

54 Landecho Veasco y Molina Blazquez, op. cit., p. 177.

55 Beling, Ernesto, El rector de los tipos de delito (Die Lehre vom Tat-
bestand), trad. Prieto Castro y Aguirre Cérdenas, Madrid, Reus, 1936, pp. 10
y ss. Para €l legislador, la creacién de los tipos de delitos no es, como fécil-
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Consecuentemente, la accién es neutra y latipicidad también
lo es, puesto que se limita a una descripcion de lo meramente
externo de la conducta, que se pretende sancionar. Con la anti-
juridicidad y la culpabilidad empiezan las constataciones (no va-
loraciones, como afirman Landecho Velasco y Moalina Blazquez,
“de las que no se habla hasta la escuela neoclésica con € con-
cepto de ciencia de von Liszt y de Beling”), de que la conducta
va contra el derecho y de que € autor se ha colocado en un
enfrentamiento contra el derecho.

En cambio, en la culpabilidad se incluyen la totalidad de los
procesos espirituales y psiquicos que se desarrollan en € interior
del autor. La culpabilidad se escinde en la imputabilidad (que
€S un presupuesto de la misma), las dos especies de la culpabi-
lidad (dolo y culpa) y, por ultimo, las causas excluyentes de la
culpabilidad. De ahi que para los autores en comento, Beling
postula lo que hoy se denomina la teoria psicoldgica de la cul-
pabilidad.”

Enrique Bacigaupo entiende que la teoria de la antijuridicidad
tiene como finalidad establecer cudles son las condiciones y los
supuestos en que la redizacidn de un tipo pena (con dolo o no;
con conducta activa u omisiva) no es contraria a derecho, es decir,
“el hecho no merece una desaprobacion dd orden juridico”.

Desde su enfoque, Bacigalupo estima que se trata de unateoria
de las autorizaciones para la realizacion de ciertos comporta-
mientos tipicos, y afiade “decir que un comportamiento esta

mente se comprenderd, la manifestacion de un capricho arbitrario. A través de
la descripcion legidlativa lleva a cabo una valoracion, que es doble: selecciona,
de lo injusto culpable lo merecedor 0 no de pena, segiin sea o no de tal manera
injusto y culpable. Y ya —dentro de la parcela de lo tipico— forma con los
tipos una jerarquia de valores. Los tipos de delito son figuras normativas, tan
normativas como “injusto” y “culpabilidad”, dentro del circulo de las cuaes
Se encuentran situados.

En definitiva, cada tipo de delito constituye un complejo de elementos de
naturaleza variada.

s6 Landecho Velasco y Molina Blazquez, op. cit., pp. 177 y 178.
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justificado equivale a afirmar que €l autor de la accién tipica
dispuso de un permiso del orden juridico para obrar como
obrg” >’

Como estamos contemplando, a través de la referencia de
los distintos autores, la perspectiva rea de la antijuridicidad ha
ido evolucionando a compés del desarrollo del derecho penal.
En esta secuencia, la antijuridicidad es una cuestion que, de a-
guna manera, se evadié de los moldes de las anteriores nociones
de la misma.

Durante la etapa del clasicismo y del neoclasicismo, como
se ha sefidado anteriormente, nos encontramos con un maneo
predominantemente unitario de la antijuridicidad, sin entrar en
la posterior consideracion de la posibilidad, existente sin duda,
de ladualidad entre injusto y antijuridicidad (anteriores ala apa-
ricion del genid Welzdl); claro esta que esto no quiere decir
—y desde luego € autor de este texto no lo dice— que no co-
nocieran una nocién juridica de la antijuridicidad.

Tal vez, la megjor evaluacion dd clasicismo alemén (en sen-
tido amplio) esla que realiza Hans-Heinrich Jescheck, a afirmar:

€l concepto clasico de delito fue un producto del pensamiento juri-
dico caracteristico del positivismo cientifico. Se entiende por tal una
concepcion estrictamente limitada a derecho positivo y a su inter-
pretacion, que pretendio abordar todos los problemas del derecho con
la sola ayuda de los conceptos juridicos, excluyendo en lo posible
de ladogmética juridica las valoraciones filosoficas, 1os conocimien-
tos psicologicos y la realidad sociolégica

Por esta via se obtuvo una imagen extremadamente formal de las
caracteristicas del comportamiento humano que debian contemplarse
en la estructura del concepto de delito. Se distinguié entre la accion
entendida de forma naturalistica, €l tipo concebido objetivo-descrip-
tivamente (sin dar entrada en él a los elementos valorativos ni sub-
jetivos), la esfera de la antijuridicidad delimitada objetivo-normati-

57 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., Buenos Ai-
res, Hammurabi-José Luis Depama editor, 1999, pp. 351 y 352.
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vamente y la culpabilidad entendida subjetivo-descriptivamente
(como teorfa psicol6gica de la cul pabilidad).®

En cuanto a concepto de delito, e propio Jescheck sefida
gue la estructura de la nocién de ddlito correspondiente al sistema
de Liszt y Beling sufrio, pronto, un proceso profundo de trans-
formacion. Puede designarse la etapa siguiente como la referente
a concepto neoclasico de delito, ya que sin abandonar totalmente
los principios sistémicos anteriores, produjo una reforma inma-
nente a sistema, aunque amplia.

En lugar de la coherencia forma de un pensamiento juridico,
introspectivamente volcado dentro de si mismo, se pretendid
congtruir € concepto de delito, partiendo de los fines inherentes
a derecho penal y en funcién de las perspectivas valorativas
gue constituyen su base, es decir, la teoria teleolégica del de-
lito.”

En este periodo, se hace sentir la influencia de la teoria cog-
noscitiva neokantiana (asi, Stammler, Rickert, Lask y un amplio
etcétera) que en conexion a método cientifico-naturalistico del
observar y describir restaur6é una metodologia perteneciente a

s8 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, vol.
I, trad. Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 275, 276. Jes-
check estima que en estrecha conexion con €l caracter objetivo-formal de este
concepto de delito se encuentra, sin duda, la idea de Estado de derecho, que
se materializd en la blusqueda de seguridad y calculabilidad del derecho, a
realizar mediante la vinculacion del juez a conceptos sistematicos sencillos y
comprobables. Tal planteamiento servia de contrapeso a las exigencias de pre-
vencion especial postuladas por la escuela moderna, patrocinadas por el mismo
von Liszt junto a la dogmédtica clésica. “Asi, € sistema juridico-pena clésico
presentaba una caracteristica imagen bipolar: por una parte, debia garantizar
mediante e objetivismo y e formalismo de los presupuestos de la pena un
maximo de seguridad juridica; por otra parte, pretendia alcanzar, por la via de
un sistema sancionatorio orientado hacia € delincuente, un maximo de efica-
cia’.

59 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, trad.
Manzanares Samaniego, 4a. ed., Granada, Comares, 1993, todo lo referente a
la teoria del delito, especialmente lo relacionado con el concepto neoclésico
de delito.
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las ciencias del espiritu, caracterizada por € comprender y €l
vaorar.

Lo anterior provocd una contemplacion de la esencia del de-
recho penal en la orientacion a valores e ideas, s bien su con-
tenido escasamente se concret6 debido a la caracteristica renun-
cia del neokantismo a conocimiento vinculante de criterios
materiales de valor.

En la teoria neoclasica dd delito la ciencia juridica germana
del derecho penal llegd a su punto dgido en cuanto a su ren-
dimiento y vigencia internacionales. A partir de ese momento,
la dogmética juridico-penal alemana produjo una gran influencia
en Italia, Espania, Portugal y Grecia

[11. LA ANTIJURIDICIDAD COMO ELEMENTO
DEL DELITO

Todos los elementos integrantes del concepto neoclésico de
ddlito fueron sometidos, en forma ordenada, a un proceso de trans-
formacion, asi:®

A. La reforma se inicid con e concepto de accidon que, en-
tendido desde una perspectiva naturalistica, era € que en mas
escasa medida se incardinaba con un sistema del derecho penal
referido a valores.™

El cimulo de dificultades originados en |a teoria de la accién
se intentaron solucionar por distintas vias. Por una parte, se sua
viz6 el concepto de accion recurriendo al concepto de compor-
tamiento, que se entendid como una actuacion de la voluntad
humana en e mundo exterior. La accion, de conformidad con

60 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 58, p. 278 y ss.

61 ldem, Jescheck considera ineficiente a este concepto de accidn, respecto
de algunos delitos como la injuria (referente al Codigo Pena aeman) o, en
su caso, la difamacion del articulo 350 del Codigo Pena Federal mexicano.
En tales supuestos, 1o que es relevante es el sentido de una expresién en cuanto
manifestacion de desprecio y € menoscabo de la estima debida a ofendido,
y no los fendmenos fisiolégicos y fisicos implicados.
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esto, se convertia en: “comportamiento voluntario”, “realizacion
de la voluntad”, “comportamiento espontaneo” o, lisa 'y llana
mente, “comportamiento humano” (concepto causal de accion).

Por otra parte, se estimo factible prescindir del propio con-
cepto de accidén y comenzar la estructura del delito por la tipi-
cidad. El concepto social de accion de Eb. Schmidt, ocasional-
mente desarrollado, implica € paso a un momento de evolucién
posterior: la accion es concebida como “fendmeno social en el
sentido de actuacion en la realidad social”.”

B. También en e ambito de latipicidad se produjeron cambios
notables. La nocion meramente descriptiva y no valorativa del
tipo fue afectada (en grado sumo) por la aparicion y descubri-
miento de los elementos normativos, que exigen la necesaria atri-
bucion de un contenido valorativo para alcanzar la plenitud de
su sentido.

Por otro lado, la aparicién de los elementos subjetivos del
tipo originé la necesidad de completar la concepcion tipica ex-
clusivamente objetiva y Unicamente determinada por factores
pertenecientes al mundo externo. Aparecen, pues, como prota
gonistas de primera linea, los elementos subjetivos de la accion
y del tipo y con elos el finalismo en su manifestacion mas clara.

C. Al propio tiempo de esta modificacién de la nocion de
tipo, y consecuente con ella, se produjo una necesidad de revisar
(in profundis) la teoria de la antijuridicidad. La consecuencia
fue que, habiéndose entendido ésta como una oposicion formal
a una norma juridica, ahora se dedujo de la finalidad de los
preceptos penales “que era preciso concebir € injusto de forma
material, como dafiosidad social”.®

La perspectiva material permitié graduar e injusto segun la
gravedad de la lesion de intereses. En e caso de que no haya

62 |dem.

63 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 59, reiteramos todo lo referente
a la teoria del delito, y especificamente lo relativo a concepto neoclasico del
mismo, pp. 200 y ss.
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lesion de intereses, € hecho no podria ser antijuridico. La teoria
de la antijuridicidad material hizo posible nuevas causas de jus-
tificacion més alla de los supuestos legalmente previstos, siendo
util socialmente (s no hay otro remedio) salvar un bien juridico
de superior valor a costa de otro menos valioso.

En este sentido, adquiere singular relevancia el giro que sufrio
la relacidn de tipicidad y antijuridicidad, a partir del reconoci-
miento de los elementos normativos del tipo y la concepcion
material del injusto. El tipo, desde entonces, dej6 de considerarse
como una descripcion no valorativa de un proceso exterior y se
convirtié en un instrumento pleno de sentido (en manos del le-
gislador), “que retine los elementos del injusto caracteristico del
tipo de ddlito”.

Nos encontramos de esta forma en un tipo de injusto, que
abarca la reunién de los momentos de antijuridicidad tipicos de
la correspondiente clase de delito. En estas condiciones, la tipi-
ficacion del injusto merecedor de pena, provoca la siguiente si-
tuacion:

El tipo no se encuentra ya situado al mismo nivel de la an-
tijuridicidad, como en € sistema clésico, sino que se limita a
su tarea formal de fijacion de los elementos de la antijuridicidad
en la ley penal, subsistiendo como Unicos elementos materiales
del delito la antijuridicidad y la culpabilidad.*

D. En edta secuencia (tan magistramente expuesta por Jes-
check) también resulté modificada la teoria de la culpabilidad
en la concepcion teleoldgica del delito. Segun el comentado
maestro aleman, fue Frank quien realiz6 la novacion determi-
nante.

Frank estimo la presencia de la culpabilidad en la formacién
de la voluntad contraria al deber, que puede reprocharse a au-
tor: “Un comportamiento puede imputarse a alguien como cul-
pable cuando pueda reprocharsele haberlo efectuado” (concepto
normativo de culpabilidad).

64 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 58, pp. 280 y 281.
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Esta conceptuacién normativa de la cul pabilidad consiguié dar
respuesta l6gica a las muchas cuestiones dejadas sin resolver
por la nocién psicolégica de culpabilidad: “pese a la presencia
de un hecho doloso, €l reproche de culpabilidad desaparece en
caso de incapacidad de culpabilidad, pues no puede exigirse
a enfermo mental una formacion de su voluntad ajustada a de-
recho”.

No obstante, a pesar de la presencia de capacidad de culpa-
bilidad y dolo, resulta necesario negar € reproche de cul pabilidad
en el estado de necesidad, ya que el ordenamiento juridico no
exige un comportamiento heroico (no olvidemos que e derecho
pena esta dirigido a seres normales) cuando la vida se encuentra
en peligro actual no evitable de otro modo.

Asi (en la imprudencia), el reproche socia de la cul pabilidad
no va dirigido contra el concepto negativo de fata de repre-
sentacion del resultado, “sino contra la falta de atencion demos-
trada por €l autor en el cumplimiento de un deber de cuidado”.
En otras palabras, la base del reproche de culpabilidad se sitla
en la infraccién del deber de cuidado, que le imponia al autor,
segun las circunstancias y condiciones personales.

El sistema neokantiano (referido a valores) de la teoria neo-
clasica del ddlito, esencialmente caracterizada por la disolucion
del concepto de accidn, por la nueva conceptuacion de la fun-
cion del tipo y por “latransformacion material de antijuridicidad
y culpabilidad”, fue superada en Alemania, aunque defendida
por algunos connotados autores. La nocion neocléasica de delito
(no obstante, todavia dominaba en otros paises), aungue ya en
trance de abandono.®

Sin embargo, las deficiencias sistémicas (sobre todo en re-
lacion con su aparicion en la década de los afios veinte) se ubi-
caron en lo politico, con su excesiva neutralidad frente al acervo
de valores del derecho penal, y tuvo como consecuencia la afec-
tacion de la ciencia juridico-pena en su enfrentamiento con la

65 En Espafia, en Italia, por poco tiempo en Austria, etcétera.
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ideologia del Estado totalitario y también muy acentuadamente
con los problemas sociales derivados de la época industrial.

Su consecuencia fue un divorcio de la dogmética y de la
politica criminal. Ante esta situacién, las consideraciones teori-
cas perdieron fuerza. Se produjeron contradicciones y lagunas
gue exigieron un posterior proceso de transformacion y comple-
mentacion. De esta manera, la nocion de accidn quedoé convertida
en una simple férmula, vacia de contenido, y requirié una con-
cepcion nueva en aras de recuperar su preeminencia, como no-
cion sustancial del sistema.

El impacto de todo esto en la estructura de la teoria del delito
se hizo mas acucioso: “La concepcion del dolo como forma de
la culpabilidad se hizo insostenible tras el descubrimiento de los
elementos subjetivos del injusto y el triunfo del concepto nor-
mativo de culpabilidad”.*

Pero la cosa no se detuvo ahi, ya que se necesitaron ciertos
acomodamientos esencides, asi:

a) Se requirié un adecuado tratamiento del error sobre la an-
tijuridicidad, especialmente desde que Frank dedujo e contenido
de culpabilidad, propio del error de prohibicion vencible, de la
concepcidn normativa de culpabilidad. Todo lo cual produjo una
copiosa hibliografia en torno al error y a sus distintas facetas.

b) Por dltimo, a lado de la parcela del hecho imprudente
(expresion tan cara a los juristas alemanes) correspondiente a la
culpabilidad, debia también determinarse independientemente su
especial contenido de injusto. En otras palabras, tales modifica-
ciones de la estructura del delito fueron realizadas mediante la
sistematica finalista.

En realidad, el descubrimiento del injusto y de la culpabilidad
como elementos diferenciados del sistema juridico-penal es, en
palabras del propio Hans Welzel, un avance dogmético sin pa-
rangon posible en las dos o tres generaciones Ultimas de cien-
tificos penaes. Como sefiala Wilfried Kiper: es parte integradora

66 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 58, p. 281.
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de las grandes aportaciones de la dogmatica juridico-pena de
las cuales ya no puede prescindirse.”’

En d sentido indicado, Schiinemann® hace referencia ala fun-
cion de la delimitacion de injusto y culpabilidad, o que supone
un claro avance del pensamiento cientifico-juridico general, y
en particular de la conceptuacion sistémica del mismo. Un pen-
samiento sistémico no acepta (dentro de la minima logicidad ju-
ridica exigible) que se enfatice solamente € aspecto de repro-
duccion de hechos y relaciones naturales, ni tampoco considerar
ello como un punto de partida imprescindible.

La inevitable referencia a un orden prescriptivo obliga a es-
timar éste como € punto de partida del ordenamiento juridico,
en su conformacion conceptua de la alusion teleoldgica (la fun-
cion), no pudiendo actuarse de otra manera, sobre todo tratandose
de nociones intrasistematicas elaboradisimas y con una alta exi-
gencia de abstraccion, como es € caso del injusto y de la cul-
pabilidad.

De cualquier manera, la construccion de una piramide con-
ceptual, como sefidla Roxin, tiene que partir (al menos en sus
lineas fundamentales) de las particulares categorias de la figura
delictiva (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) que deben ser
sistematizadas, desarrolladas y consideradas, ab initio, bagjo la
perspectiva de su funcién politico criminal .

Las funciones referidas son de naturaleza diversa, asi: El tipo
esta bajo el leitmotiv de la determinacién legal, a que frecuen-
temente se ha reducido Unicamente la legitimacion de la dog-
matica: |os tipos sirven realmente a la realizacion del principio
nullum crimen y de é debe derivarse la estructura dogmatica.

67 Schiinemann, Bernd, La funcion de la delimitacion de injusto y culpa-
bilidad, trad. de la ponencia “Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und
Schuld”, realizada por Carlos J. Sudrez Gonzélez, profesor titular de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid, Fundamentos de un sistema
europeo del derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, B. Schiinemann
y J. De Figueiredo Dias (coords.), Barcelona, Bosch, 1995, pp. 205 y ss.

68 Ibidem, p. 206, ab initio.

69 Roxin, Claus, op. cit., nota 7, pp. 40 y ss.
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Por su parte, la antijuridicidad se ubica en el ambito de las
soluciones sociaes a los conflictos, se trata del sector del choque
entre los intereses individuaes opuestos o las exigencias de ca
récter social con las necesidades del individuo. Nos encontramos,
pues, ante un problema de suyo antiguo, o sea, la contraposicion
de intereses: unos individuales y otros sociales.

En esta tesitura, cuando se intentan conciliar las necesarias
intervenciones administrativas con el derecho a la persona-
lidad, in genere, y con la libertad inesquivable de actuacion
del ciudadano, o cuando, encontrdndonos en presencia de situa
ciones inminentes e imprevisibles surge la imperiosa necesidad
de una toma de decisiones. En este caso, como hemos sefialado
en paginas anteriores, se trata siempre de una regulacién que
tenga e caracter de justa en el campo social y que provea la
consecucién de una convivencia socia recta y adecuada.

Por supuesto —como indica el propio Roxin— estas situa-
ciones propician unas consecuencias dogmaticas y sistémicas,
que han de ser deducidas y que, comparativamente consideradas,
en referencia a la interpretacion del tipo tienen una naturaleza
y un carécter sustancialmente distintos.”

En cuanto a la culpabilidad habria que considerar las opi-
niones de Guinther Jakobs, quien con sobrada razén alega la exis-
tencia de un grupo de elementos necesarios para calibrar la po-
sibilidad de actuar de manera distinta a la que se llev6 a cabo.™

70 Sabido es que —en la creacién de un tipo pena— se produce una se-
cuencia, que se inicia en relacion con un bien juridico-penalmente protegible,
que, a no ser objeto de la debida garantizacién juridica, origina una inquietud
en la colectividad que termina convirtiéndose en una necesidad social, que
impele a los legisladores a la creacion de un tipo penal, en cuanto parte in-
tegrante de una norma juridico-penal, ya que (como todos sabemos) una norma
de esta clase se integra con una descripcion del legislador de determinados
eventos antisociales (tipo), y con una descripcion de la amenaza (punibilidad).
Esta situacion (bastante frecuente, por cierto) se ve mediatizada, no obstante,
por una serie de factores que inciden en la descripcion tipica final, tales como
los econdmicos, los politicos, los sociales, los culturales y un largo etcétera.

71 Mérquez Pifiero, Rafael, “El pensamiento juridico de Jakobs y la teo-
ria sociolégica de Luhmann”, Revista de la Facultad de Derecho, México,
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De ahi que la posible solucién no ha de buscarse en la postura
antagonica con e nucleo de partida situado sobre la base del
sujeto.

En otras palabras, sin prescindir de ella, Jakobs opina que
hay que obviar “la tradicional doctrina europea aristotélica del
Estado como conjunto, orientada en atencién a la comunidad,

aunque, desde luego, se pueda formular dentro de este modelo

de sustancia socia”.”

En cuanto ala posicién de Roxin (en su primera formulacién
de Politica criminal y sistema del derecho penal) sefidla que
la culpabilidad tiene

mucho menos que ver con la averiguacion del poder actuar de un
modo distinto, algo empiricamente dificil de constatar, que con €
problema normativo de s y hasta qué punto en los casos de circuns-
tancias personales irregulares o condicionadas por la situacion con-
viene una sancion penal a una conducta que, en principio, esta ame-
nazada con una pena.”

El ilustre profesor trata de aclarar esta cuestion, sefidlando
que €l trabajo dogmatico requiere, igualmente, considerar la fun-
cion limitadora de la pena, insita en la culpabilidad, y asimismo

t. XLIX, nims. 225-226, mayo-agosto de 1999, pp. 105 y ss. El profesor Giint-
her Jakobs formula su pensamiento, partiendo de la idea del funcionalismo
juridico-pena concebido como aquella teoria, conforme a la cual € derecho
penal esta encauzado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la
sociedad. Dentro de este razonamiento, la sociedad no es entendida en consi-
deracion a punto de vista de la conciencia individual, y en ta sentido como
un sistema que puede componerse de sujetos que realizan contratos, producen
imperativos categoricos o se extienden en tareas similares. De cuaquier manera
(como sefiala el propio Jakobs) este pensamiento es utilizado por Niklas Luh-
mann, quien destaca la intersubjetividad. Se aparta, pues, de la concepcién
filosdfica, que comienza en Descartes y sigue de Hobbes a Kant.

72 Jekobs, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional, trad. Cancio Melidy Feljéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996, pp.
15y 16.

73 Roxin, Claus, op. cit., nota 7, p. 41.
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tener en cuenta la prevencion general y la prevencion especial.
A ta efecto, nos pone un gemplo, muy claro, y que reprodu-
cimos literalmente:

El que una persona perteneciente a una determinada profesion des-
tinada a prevenir el peligro (por g emplo, un policia o un bombero),
no pueda disculparse, invocando una situacion de necesidad, més
facilmente que otra, se debe a la proteccién de bienes juridicos, es
decir, a un interés de la comunidad que exige aqui una sancion;
mientras que puede permanecer impune € que actla en una situacion
parecida, pero sin tener un deber social especifico, porque no nece-
sita la resocializacién y, dado lo excepciona de la situacion, no
puede dar un mal gemplo.

Desde esta perspectiva, el apotegma del nullum crimen, nulla
poena, la ponderacion reguladora de intereses sociales en situa-
ciones conflictivas y las propias exigencias de la teoria teleol6-
gica de la pena se erigen en € fundamento (desde € punto de
vista politico-criminal) de las categorias delictivas normalmente
manejadas.

De esta forma, la teoria del tipo y la teoria de la culpabilidad
hay que someterlas a andlisis dogmatico juridico con base en
principios especificamente juridico-penales. En tanto que la par-
cela de la antijuridicidad abarca otros sectores del ordenamiento
juridico general.™

74 Roxin, Claus, Dogmética penal y politica criminal, trad. Abanto Vas-
quez, Lima, IDEMSA, 1998, pp. 25 y ss. Roxin sefidla que (durante el siglo
XX) la teoria del injusto pena fue construida basandose en los el ementos fun-
damentales y sustentadores de la causalidad y de lafinalidad. Primero, mediante
los proyectos sistémicos de la teoria clasica, después de la teoria neoclasica
y —a partir del inicio de la década de los afios treinta de dicho siglo— por
el comienzo de la vigencia de la teoria final de la accion.

De dichos proyectos, que tuvieron la secuencia temporal indicada, quedd
residualmente la discusion (cronol gicamente muy prolongada) sobre si la cau-
sdlidad, cuando se la contempla como elemento sustentador de la realizacion
del tipo, puede ser adecuada para |os delitos de omision. En la teoria final de
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A esta situacién es debido € que las causas de justificacion
tengan su origen en todo € ambito juridico y que, por consi-
guiente, conecten al derecho penal con otras ramas del derecho,
todo ello dentro de la unidad orgénica del ordenamiento juridico
de una comunidad, de un pais, ya que éste trata de proteger los
valores integrantes del acervo de una sociedad.

La escasa eficacia de los intentos resolutivos de integracion
entre causalistas y finalistas contribuy6 a superar, en aguna me-
dida, la disputa (preponderante a lo largo de los veinticinco afios
siguientes a la Segunda Guerra Mundial), dando lugar a que di-
chas formaciones doctrinales, en Alemania actualmente, estén
superadas 0, en su defecto, tengan pocos partidarios.

De la consideracién retrospectiva (en el plano historico dog-
matico) destacan menos las diferencias que las similitudes entre
ambas teorias. ellas son fundamentadoras del sistema de derecho
penal en categorias onticas, libres de valores, inmunizadas desde
el principio contra objetivos sociales y politico-criminales.”

Frente a las concepciones anteriormente resefiadas (y sin per-
juicio de extendernos més en las consideraciones funcionalistas,
en su momento oportuno) e proyecto sistematico, politico cri-
minal y teleolgico (funcional) que comenzo su difusion en 1970,
logrando de inmediato una gran cantidad de seguidores, supuso
“un cambio casi copernicano”.

A partir de ahi, e funcionalismo (y reiteramos nuestra pos-
terior dedicacion al detenido estudio del mismo), a traer a co-
lacion la teoria de la imputacion objetiva, a interpretar la accién
tipica en cuanto reaizacion de un riesgo no permitido, no ad-
misible, en & &mbito del abarcamiento del tipo, lleva a cabo
una estructuracion del injusto.

la accion, se le afiadio la problemética de s la imprudencia constitutiva del
tipo puede ser abarcada por el criterio de la finalidad.

75 Ibidem, p. 26, in fine. La relacién causal (en € sentido de la teoria de
la equivalencia) y también su sobredeterminacién fina intentan describir leyes
estructurales del acontecimiento, en el mundo exterior, que precede a cualquier
estimacion valorativa
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Para ello, dicho injusto se ve desprendido de sus variadas ma-
nifestaciones fenomenol dgicas-onticas, recurriendose a la fun-
cion del derecho pend e (inclusive) implicandose valoraciones,
recientemente incorporadas a la accién tipica (como €l riesgo
no permitido, € radio de accion del tipo penal).”

Roxin (al menos asi interpreto yo su pensamiento) expresa
gue donde se presentan estas estructuras, existe una carencia de
relacion con € derecho penal, de tal modo que no son adecuadas
para enfatizar, correctamente, 10 que en una accién tipica sea
pena mente relevante.”

Precisamente, las bases sociolGgicas dd riesgo admisible en un
proceso socia (en cuanto la accidn tipica es considerada €jecutora
de un riesgo no permitido), dimanan de la teoria socioldgica
de Niklas Luhmann y originan el rol, juridico-penalmente re-
levante, de la tarea del derecho penal orientada a evitar los ries-
gos socio-politicamente rechazables para los particulares y la so-
ciedad.”

Para terminar, la nocién de riesgo (su propia idea) avanza
més, va més ala de la dogmética juridico-pena y plantea pro-
blemas fundamentales de la sociedad moderna 'y de sus técnicas
de control. Naturalmente (bgjo estas premisas) la elaboracion
dogmatica del concepto de riesgo propicia y, ala vez, demanda
la incorporacion de conceptos politico-criminales y empiricos,
provocando la conduccion de la dogmatica hacia una mayor aper-

76 |bidem, p. 27. En este sentido, Roxin sefidla “Pues € injusto pena no
puede ser caracterizado mediante categorias como la de la causalidad o la fi-
nalidad. El no es causalmente necesario o causado de manera final, como por
gemplo en la omisién”.

77 ldem. Roxin, aclarando su pensamiento, nos dice que —desde la pers-
pectiva— de un sistema funcionalista del derecho penal, “el injusto de laim-
prudenciay de la omisién es € resultado de una imputacion segin pardmetros
juridicos. Luego, los problemas eshozados tanto en la teoria causal como fina
de la accién carecen de objeto desde €l principio”.

78 Luhmann, Niklas, Sociologia del riesgo, trad. Silvia Pappe y Brunhilde
Erker y Luis Felipe Segura, México, Triana Editores-Universidad |beroameri-
cana, 1998, pp. 43y ss.
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tura en referencia a la redidad (abandonando las antiguas con-
cepciones sistémicas en su estructura conceptual).”

Esta incorporacion (de conformidad con mi pensamiento) de
la concepcidn socioldgica del riesgo de Luhmann tuvo su im-
pacto en diversos sentidos, sobre otros participantes del campo
sociolégico y del estrictamente juridico-penal, y se singularizd
especialmente en el pensamiento juridico de Guinther Jakobs.”

Por su parte, Enrique Bacigalupo expresa dudas respecto de
la posible exclusion de la antijuridicidad sélo en e ambito penal,
ubicando dicha situacién dentro de la problematica moderna de
las causas de judtificacion. A tales efectos, sefida que, en la teoria
actua de las causas de justificacion, queda cuestionado € postulado
delaunidad del orden juridico y con ello se deduce la posibilidad
de admitir una antijuridicidad especificamente penal.

L 6gicamente, tal situacion tendra la contrapartida de una jus-
tificacion también especificamente penal; dicho de otra forma:
ta justificacion no tiene efectos en otras ramas del derecho (civil,
administrativa, ambiental, etcétera). De ahi que el apotegma de
la unidad del orden juridico conducia a una unificacion de los
efectos de las causas de justificacién en dicho orden.

79 Ibidem, pp. 47, in fine, y 49. En este sentido, Luhmann dice: “Es posible
gue también tenga que considerarse que € umbral de riesgo puede fijarse de
manera muy diversa, segin sea €l caso de que uno participe en € riesgo como
portador de decisiones o como afectado por las decisiones riesgosas. Todo
esto hace dificil pensar que los célculos de riesgo tengan posibilidades de sus-
citar consenso, inclusive en el caso de situaciones especificas’.

Y afiade, €l ilustre socidlogo: “Cuando se trata de fijar las determinaciones
del concepto de riesgo, uno se encuentra de inmediato sumergido, por asi de-
cirlo, en una espesa niebla, donde la vista no acanza a distinguir més ala del
propio baston. Este es también € caso de la literatura especidizada que ni
siquiera aborda e problema de manera adecuada’.

8o Roxin, Claus, op. cit., nota 74, p. 28, cita 5: “Compéarese solamente €
muy discutido libro del sociélogo Beck sobre la ‘ Risikogesellschaft’ [sociedad
de riesgos] (1986), la monografia de Kratzsch sobre ‘Verhaltenssteurerung und
Organisation im Strafrecht’ [Control de conductas y organizacion en €l derecho
penal] (1985) y el trabajo de Prittwitz sobre ‘Strafrecht und Risiko’ [De-
recho penal y riesgo] (1993)”.
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Para aclarar esta cuestion, Bacigalupo gemplifica diciendo:
“El autor que obra en un estado de necesidad justificante no
deberia responder civilmente por el dafio sufrido por €l titular
del bien sacrificado, dado que su accion no solo estaria jus-
tificada en el derecho penal, sino también en € civil”. Esta po-
sicién, afiade Bacigalupo, fue la dominante durante un cierto
tiempo.*

Desde su particular perspectiva hispano-argentina, Bacigalu-
po indica que, actualmente, se pretende sostener que las causas
de justificacion no pueden ser transferidas, aegremente, de un
ambito juridico a otro. Por consiguiente, resulta necesario esta-
blecer y aclarar los criterios basicos que deben decidir “la ex-
tension de las causas de justificacion no penales a ambito del
derecho penal”.

Asi, seria dudoso de que cualquier autorizacion de actuacion
tenga que conducir inevitablemente a una autorizacién para rea-
lizar un tipo penal, aunque Jakobs se pronuncia afirmativamente
con un especifico razonamiento particular suyo.*

Para Bacigalupo, resulta de gran interés la tesis desarrollada
por Jakobs, que establece la diferencia entre causas de justifi-
cacion especificamente penales, que excluyen concretamente la
antijuridicidad penal, pues disminuyen el contenido de ilicitud
por debajo del minimo exigido por el principio constitucional
de proporcionalidad, para ligitimar una sancién penal .*

81 Bacigalupo, Enrique, Principios de derecho penal. Parte general, 5a
ed., Madrid, Akal, 1998, pp. 255-257. Bacigalupo se refiere, en la pagina 255,
in fine a la polémica entre Gunther Jakabs, Srafrechtswidrigkeit und Strafan-
rechtsausschluss, 1983 (passim), Jakobs § 11/4 y ss.; Claus Roxin, § 14/32.

g2 |bidem, Glnther Jakobs, cita 341, § 11/6 y Claus Roxin, § 14/31 desde
otro punto de vista.

83 Bacigalupo, op. cit., nota 81, p. 256, in fine, aclara con relacion a gem-
plo del derecho a la libertad de expresion e informacion del articulo 20 cons-
titucional espafiol, que seria perfectamente aplicable a los articulos 60. y 70.
de la Congtitucién mexicana que, dada la gravedad de la sancion pend, es
necesario que la conducta tipificada posea un grado elevado de ilicitud, pero
esta intensidad no es necesaria, por gemplo, en € derecho administrativo o
civil.
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La consecuencia practica consistiria en una conducta penal-
mente justificada que (no obstante) no lo estd en e &mbito civil,
en e que el deber de indemnizar e dafio causado continuaria
subsistiendo. Jakobs, analizando esta situacion, propugna la ne-
cesidad de distinguir entre las que tienen un carécter general,
porgue hacen llegar sus efectos a todo € ordenamiento juridico
(por ejemplo la legitima defensa 0 € estado de necesidad), y
las estrictamente penales.

Bacigalupo sefiala (muy acertadamente, por cierto) gue otros
autores se inclinan a sacar consecuencias similares, aunque no
idénticas, a distinguir entre autorizaciones de accion y autori-
zaciones de intervencion. Las primeras Unicamente permiten jus-
tificar la redlizacion de la accién, sin imponer a afectado por
la autorizacion de la accion € deber de consentir una lesion en
sus bienes juridicos.

En contra de esta situaci on, las autorizaciones de intervencion
obligan a afectado a soportar (como un auténtico deber) en sus
bienes juridicos los resultados 0 consecuencias de la accién jus-
tificada, precisamente por ser d el eemento desencadenante de
la situacion juridica producida.®

84 Bacigalupo, en la obra reiteradamente aludida, sefiala como gemplo de
las autorizaciones de accidn, € de una persona que sabe que un reportero va
a publicar una imputacion que afecta a su privacia 'y a su honor, y, antes de
que €ello ocurra, sustrae € trabajo periodistico. Ta situacion se encuentra jus-
tificada por un estado de necesidad, ya que la autorizacion de accion queda
estrictamente referida a eso, pero no otorga un derecho a lesionar bienes ju-
ridicos ajenos (para mayor claridad: € que sustrae queda ubicado dentro del
estado de necesidad).

En relacién con las autorizaciones de intervencion que, como se ha dicho,
impone sobre el afectado el deber de soportar, en sus bienes juridicos, las
consecuencias de la accién justificada, tiene su manifestacion maés clara en la
no eficacia de la “legitima defensa’ contra quien se esta defendiendo legiti-
mamente.
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CAPITULO SEGUNDO

I. EL FINALISMO DE HANS WELZEL
Y LA ANTIJURIDICIDAD

Aunque hemos hecho constantes ausiones a la formulacion cien-
tifico-juridica de Hans Welzel, no obstante, la lucha de escuelas
tratd de superar el enfrentamiento y, para ello, cabe establecer
el marco tedrico de la distincion entre la norma objetiva de va-
loracion y la norma subjetiva de determinacion.

Este escenario, que atafie alas formulaciones de los defensores
de las teorias absolutas y relativas (entre las que se encontraba
la de la prevencion especial) desembocé en las teorias unitarias
que requirieron un concepto de norma “que permitiera sintetizar
el juicio de valor y € juicio imperativo, tal como lo propusieron
Schmidt y Mezger”.®

En esta tesitura, la nueva formulacion de la teoria de la norma
(reformulacién la denomina Jaén Vallgjo) implicaba una distin-
cion entre la norma objetiva de valoracion (norma juridica), que
podria ser definida como “un deber impersonal”, es decir, como
un juicio de valor sobre & hecho y no sobre € autor, en € cual
lo fundamental congtituye la defensa de un concreto “estado de
cosas’.

Y, por otra parte, la norma subjetiva de determinacién o de
motivacion (norma de deber), que suponia, precisamente, un des-

g5 Jaén Vallgo, Manuel, Cuestiones bésicas del derecho penal, Buenos
Aires, Ed. Baco de Rodolfo Depalma, 1999, pp. 55 y ss. Jaén Vdlego utiliza
el pensamiento de von Liszt y Schmidt en su Lehrbuch des Deutschen Stra-
frecht, 26a. ed., 1932, t. |, pp. 174 y ss.,, y de Mezger, Edmund, Tratado de
derecho penal, t. I, nota 1, concretamente |o relativo a la antijuridicidad.

47
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plazamiento “del imperativo originario a ambito de la culpabi-
lidad”. “Como puede verse, segln esta concepcion la norma
haria referencia a dos momentos. la primera tendria relevancia
en e momento de lailicitud, y la segunda en € de la culpabi-
lidad”.®

Para el profesor Jaén Vallgo las ventgjas de dicho punto de
vista sobre la horma (concepcion de la norma de dos momentos)
pueden ser resumidas de este modo:

a) Permitia concebir la ilicitud en sentido objetivo, inde-
pendientemente del autor, como un “orden objetivo de vida’;

b) Permitia eliminar el problema del destinatario de la norma
y daba lugar a estimar a incapacitado como autor de un ilicito,
si bien no podia ser culpable;

¢) Luego, también podian ser objeto de lanorma de valoracion
los actos de los inimputables, y

d) La digtincién entre lo ilicito y la culpabilidad hacia per-
misible la aplicacion de las medidas de seguridad; la culpa-
bilidad (como se vio, dice Jaén Vallgo) se construye como la
infraccién de la norma subjetiva de motivacion (norma de deber),
gue en nada se diferenciaba de la norma de la teoria de los im-
perativos.”

Por otro lado, la problemética que afronté esta teoria fue —sus-
tancia mente— la siguiente:

a) ¢Como justificar que el objeto de la valoracion sea Unica
mente el aspecto exterior del comportamiento? ¢Por qué no el
aspecto subjetivo?, y

b) El problema de la compatibilidad del concepto de ilicito,
surgido de esta teoria de la norma, con el ided cientifico de las
ciencias del espiritu, nitidamente influyente en la ciencia del de-
recho de aguella época, y cuya referencia comun es, seguin la

g6 Ibidem, pp. 55y 56.
g7 Jaén Valgo se sigue apoyando, en lo resefiado ut supra, en € pensa
miento de Mezger expuesto en su Tratado de derecho penal, t. I.
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expresion de Dilthey “determinar o humano y diferenciarlo de
lo que corresponde a las ciencias naturales’.*

El objeto de la norma solamente podia constituirlo una accion,
un “acto humano”; esta idea hizo factible la aparicion de un
concepto personal de lo ilicito, y, en cierta manera, un retorno
alateoria de los imperativos. En este instante, Welzel interviene
formulando su conceptuacion del problema del ilicito y de la
ubicacion del mismo dentro de su panoramica general .

Por otra parte, Welzel aclara que € resultado producido (le-
sién del bien juridico) y escindido de la persona de su agente
no agota lo ilicito. La accién se convierte en antijuridica Unica
mente como la obra de un determinado autor: “Qué fin ha dado
éste a hecho objetivo, de qué actitud ha partido, qué deberes
le incumbian, todo ello determina en forma decisiva lo ilicito
del hecho junto a la lesién del bien juridico”.®

El contenido de la voluntad, que anticipa mentalmente las con-
secuencias posibles de un acto voluntario y que dirige (segin
un plan y sobre la base del saber causal) € suceder externo, se
convierte en un mero reflejo del proceso causal externo en el
ama de autor. Con €llo, la doctrina de la accion causal produce

g8 Jaén Valego, Manuel, op. cit., nota 85, p. 56, in fine. Para el profesor
hispano: “En efecto con la norma (objetiva) de valoracion € contenido de
ilicitud quedaba reducido alalesion causalmente producida de un bien juridico,
luego a un simple suceso natural, cuando las nuevas corrientes de pensamiento
exigian que lo ilicito reflgara la diferencia entre la redlidad de las ciencias na-
turales y larealidad de las ciencias del espiritu (entre lo humano y lo natural).
Por tanto, €l objeto de la norma no podia quedar reducido a un resultado
causado por un movimiento corporal; esta explicacion causal no servia para
lograr aquella necesaria diferenciacion”.

8o Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 32y 33. Para e creador del finalismo
el defecto fundamental de la accion causal consiste en que no solamente des-
conoce la funcion absolutamente constitutiva de la voluntad (en tanto que factor
de direccion para la accidn) sino inclusive la destruye y convierte la accién
en un mero proceso causal provocado por un acto voluntario cualquiera (“acto
voluntario”). Hay, pues, un desconocimiento de que toda accion es una obra
(mas o menos lograda), mediante la cua la voluntad humana dirige €l acaecer
causal.

% Jaén Valgo, Manuel, op. cit., nota 85, p. 57.
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una inversién completa de la relacién entre la voluntad y la ac-
cion.*

Puede decirse (como hace Jaén Vallegjo) que a partir de esta
formulaciéon se inicié una situacion nueva, una nueva fase del
desarrollo de la teoria del delito, caracterizado por la oposicion
entre la teoria causal de la accién y la teoria final de la accion.

La contienda entre e finalismo y € causalismo no se redujo
a una discusion sobre € concepto de accion. Ademas, acanzd
el objeto de la horma y —consecuentemente— el concepto de
lo ilicito, pues mientras los causdlistas continuaron con la teoria
de la norma de vaoracion y la norma de determinacion, los fi-
nalistas propiciaron un regreso a la teoria de los imperativos.”

Claro esta, que esta vuelta a la teoria de los imperativos (para
fundamentar €l concepto personal de ilicito) sin duda presentaba
algunos problemas. Especialmente, s tenemos en cuenta que €l
nuevo sistema de derecho pena no tenia intencion de retornar
al monismo, es decir, alaexclusiva utilizacion de la pena, propio
de las teorias absolutistas.

Antes a contrario, ya desde los ultimos afios del siglo XI1X,
se habia impuesto € sistema de doble via, 0 sea, € dualismo
de las penas y las medidas de seguridad y —obviamente— re-
sultaba necesario un concepto de ilicito personal comin para la
posible aplicacion de una y otra consecuencia juridico penal.”

o1 Welzdl, Hans, op. cit., nota 2, p. 33, ab initio. El profesor alemén destaca
el fracaso de la doctrina causal en la definicion de la tentativa, porque la ten-
tativa no es un mero proceso causal que no produce su efecto, sino una accion
gue apunta a un resultado previamente elegido. Por consiguiente, una accion en
la que en el contenido de la voluntad es un elemento constitutivo. El propio
Welzel se pregunta: “¢Como podria definirse de otro modo la tentativa de
homicidio, sino como una accién con la que €l autor quiere matar un hombre?
Si la direccién de la conducta externa, por la voluntad, conduce a resultado,
con ello no puede variar la funcion de la voluntad en la accion. Si el contenido
de la voluntad es una parte integrante, necesaria, de la accidn, en la tentativa,
seguira siéndolo cuando se produzca el resultado. Ante este hecho fracasa toda
interpretacion causal de la accion”.

92 Jaén Vallego, Manuel, op. cit., nota 85, p. 57, in fine.

93 ldem.
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La pretension era la de fundamentar la distincion entre ilicito
y culpabilidad en e &mbito de un concepto de norma (teoria de
los imperativos), que fue abandonado, justamente, por su inca
pacidad para responder a las exigencias sefidladas. En conclusion
puede decirse que (como expresa acertadamente Welzel) el mo-
mento de la culpabilidad (basico para € juicio de reproche en
gue €ella consiste) esta referido a la decision de la voluntad a
favor del valor més bajo en contra del valor més dto.

Esa decisién a favor del valor més bagjo en detrimento del
valor mas elevado, provoca el reproche de culpabilidad referente,
precisamente, ala decision valorativa en favor de laaccidnilicita
gecutada tomando como base esta decision. En consecuencia,
la distincién entre € objeto de la norma (la accién como fina-
lidad) y la motivacién (fundamento de la culpabilidad) provoca
—finalmente— la pertenencia de la conciencia (potencia) de la
antijuridicidad a la culpabilidad.*

La posicion anteriormente indicada tiene una ilustre prosapia
en e derecho pena. En ese excepcional texto de Armin Kauf-
mann, congtitutivo de un extraordinario estudio, exégesis de la
Teoria de la norma de Karl Binding, se dice que, en su texto
citado anteriormente, Binding afirma literalmente: “El presu-
puesto conceptual de todo dictado de una norma y, a mismo
tiempo, su Unico motivo” es un “juicio acerca de la inadmisibi-
lidad juridica de determinadas acciones u omisiones’.”

Entonces, € cumplimiento de la norma significa la creacién
del objeto de un juicio de valor positivo o0 la no creacion del
objeto de un juicio de valor negativo. A esta concordancia refiere

u Welzd, Hans, op. cit., nota 2, pp. 34 y ss.

95 Kaufmann, Armin, Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica
penal moderna, trad. Bacigalupo y Garzon Vadés, Buenos Aires, Depama,
1977, pp. 87, in fine, 88, ab initio. Expresa, pues, la concepcion de que ne-
cesariamente la norma esté precedida | 6gica y realmente por un juicio de valor.
Més alin, Binding pretende “distinguir en todas las normas... dos cosas. una
declaracion de que lo que esta prohibido en la norma es inadmisible para €
orden juridico, y lo que esta ordenado, indispensable’, para “separar tajante-
mente” de esto una “orden” que crea deberes de accidn y de omision.
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la norma su vaidez. Uno puede formular la siguiente proposi-
cion: El objeto de la norma es idéntico con € objeto del co-
rrespondiente juicio de valor.®

Binding reconoce también esta identidad: es la misma accién
la que es tanto “inadmisible juridicamente” como “prohibida’
0, por otra parte, la que es “juridicamente necesaria’ y “orde-
nada’. Similar es la formula de Welzdl: “Con respecto a la ac-
cion, coinciden la norma de determinacion con la de valoracion”.

Cabria afadir (como hace Armin Kaufmann) que:

Si la axiologia es € &mbito de la filosofia del derecho, las estructu-
ras |6gico-objetivas en la materia del derecho constituyen el campo
de tareas de lateoria general del derecho y de la dogmética.” Desde
luego, hay que entender la dogmética de una manera tal que tenga
como consecuencia la sistematizacion, sin que ello signifique que
deba limitarse ssimplemente a esta Ultima.

Para aclarar, Kaufmann agrega: “Por dogmética juridica en-
tiendo la ciencia de los presupuestos esenciales del derecho”, ha
observado acertadamente Gerhardt Husserl. Como tarea de esta
dogmatica menciona “la elaboracion de un sistema de conceptos
fundamentales supratemporales que constituyen el ambito de las
posibilidades a priori del derecho”.

En relacién con la conexién entre norma y juicio de valor,
segun Armin Kaufmann cabe hablar: de una secuencia escalo-
nada de valoraciones, y dentro de €ella el bien juridico, la va-
loracion de acontecimientos y |as obras humanas en tanto objeto
del juicio de valor.

1. El bien juridico

La primera valoracién es siempre positiva. En este sentido
una valoracion negativa implica una valoracion positiva que la

96 Ibidem, pp. 98 y 99.
97 Ibidem, pp. IX-X.
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precede, aunque ambas puedan coincidir en el tiempo. Dicha va
loracion positiva crea los Ilamados bienes juridicos.

En relacién con o anterior, se detecta un enfrentamiento entre
la conceptuacion de von Liszt, en € sentido de que las normas
“en generd” han de ser redactadas “en forma positiva’. Asi:
“son sagradas la vida, la propiedad...”. En este sentido, la polé-
mica de Binding contra esta teoria se encuentra injustificada,
aungue (en € sentir de Armin Kaufmann) la critica de Binding
es més profunda, aun cuando no haya tenido —en su exposi-
cion— la suficiente precision.

De esta manera, estima Kaufmann que, en esta versiéon de
von Liszt resultan coincidentes € juicio de valor y la normay
(atal efecto) sefida que esto puede ser correcto con respecto a
deber ser; pero para la norma, para € deber hacer no es sufi-
ciente. Por otra parte, en € supuesto de una vinculacion inme-
diata a la valoraciéon en tanto que “bien juridico” de la formu-
lacion de la norma quedard afectado aquel aspecto del universo
valorativo juridico que Hans Welzel denomina val ores socio-éti-
cos de la accién.®

La suma de los juicios positivos de valor puede estar carac-
terizada como la “situacion juridicamente aceptada’ y, mejor
ain, con arreglo a la estimacion de Welzel, como “orden” “de
contenido objetivo” de las “existencias personales y objetivas’,

en definitiva como “orden socia”.”

98 Ibidem, pp. 90-91. Para concretar, Kaufmann expresa que: “La unilate-
ralidad de |a teoria de la lesidn de los bienes tiene aqui un inicio constructivo.
Al contrario, Binding, que dio cartade ciudadania a concepto de ‘bien juridico’
en la dogmética juridico-penal, no vincula de manera inmediata la formulacién
de la norma con la valoracion positiva del bien juridico”.

En relacion a concepto de bien juridico de Binding resulta caracteristico
el que, por un lado, € bien juridico sea concebido objetivamente y, por otro,
se entiendan no sdlo valores de situaciones (estados de cosas) sino en parte,
ademés, valoraciones de actos.

99 Welzel, Hans, Derecho penal aleméan, trad. Bustos Ramirez y Y é&fez
Pérez, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1976, pp. 83 y ss. 11a. ed. alemana 'y
2a. ed. castellana. Welzel expresa que: “En la funcién de los tipos de presentar
el ‘modelo’ de la conducta prohibida se pone de manifiesto que las formas
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Para Welzd “La adecuacion socia constituye en cierto modo
la falsilla de los tipos penales: es el estado ‘normal’ de libertad
social de accién que les sirve de base y es supuesto (tacitamente)
por ellos’. Por esto quedan también excluidas de los tipos pe-
nales las acciones socia mente adecuadas, aun en todos aquellos
casos gue pudieran ser subsumidas en ellos, por gemplo, de
acuerdo a criterios causales.'”

Como &mbito de las formas de conductas de normal libertad
social, se distingue la adecuacion socia de las causas de justi-
ficacion, porque —efectivamente— éstas conceden también una
“libertad” de accidn, pero de naturaleza especial, 0 sea una per-
misividad especial, que autoriza la realizacion de acciones tipi-
cas, es decir, socialmente inadecuadas.'®

2. Valoracion de acontecimientos

Una vez que son formulados los primeros juicios positivos
valorativos, necesariamente sigue, en cuanto segundo nivel, las
valoraciones relativas al acontecer. O sea: “Todo aguello que
afecta la ‘situacion juridica valorada positivamente, es decir,
todo acontecimiento que ‘lesiona un bien juridico’, cae bajo un

5 102

juicio de valor negativo”.

de conducta seleccionadas por ellos tienen, por una parte, un carécter social,
es decir, estén referidas a la vida social, pero, por otra parte, son precisamente
inadecuadas a una vida social ordenada. En los tipos se hace patente la natu-
raleza socia y a mismo tiempo histérica del derecho penal; sefialan las formas
de conducta que se apartan gravemente de los ordenes historicos de la vida
social”.

100 |bidem, p. 86. Por esta razén —piensa Welzel— las formas de accion
socialmente adecuadas mencionadas ut supra no son de ninguna forma acciones
de matar, de lesionar, de privar de la libertad, de menoscabos abusivos del
patrimonio, etcétera. En otras palabras: no son homicidios, lesiones, privaciones
de la libertad, etcétera, socialmente adecuadas.

101 |dem.

102 Kaufmann, Armin, op. cit., nota 95, p. 91. La rea lizacion de un re-
sultado de este tipo “sin que importe como se produce, sea por quien es capaz
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Por otra parte, €l segundo nivel posee, igualmente, juicios de
valor positivos; de este modo: “todos los acontecimientos que
impiden o compensan la perturbacion de aquella ‘situacion ju-
ridica’, han de ser valorados positivamente’. De esta manera,
puede inferirse del reconocimiento de los bienes juridicos €l va-
lor de su conservacion y € disvalor de su modificacion.

No obstante, la estructuracion del orden juridico en funcién
de valoraciones positivas, no se agota en e hecho de que las
situaciones, propiedades y relaciones se consideren valiosas para
el orden juridico. Con cierta frecuencia, més bien diriamos con
harta frecuencia, la valoracion positiva del primer nivel viene
referida a una “situacion” que efectivamente (alin) no existe.

Por otro lado, en e segundo nivel, cualquier acontecimiento
que propicie o facilite la aparicidn de aquella situacion tiene que
ser valorado positivamente. Con terminologia welzeliana, podria
decirse que se trata de “valores de estados de cosas’. Armin
Kaufmann trae a colacion e pensamiento de Binding destacando
su coherencia en relacion con la expresion de la estructuracion
del orden juridico y de los acontecimientos propiedades y co-
nexiones que son juzgadas valiosas para € mismo.'®

de actuar o por quien no lo es, por personas 0 por seres naturales ciegos’
[incluso] “no sdlo es un disvalor para e orden juridico sino que lo perturba
positivamente”.

La “primera esfera” de la valoracion “se refiere a la situacion juridicamente
reglada; sus valores se destruyen s se destruye esta situacion, sin que importe
cual sea el acontecimiento que lo haya causado”. Aqui, pues, “también acon-
tecimientos que no estén enraizados en la conducta humana, pueden ser objeto
de valoracion juridica’. En resumen, Binding propone para “este juicio de dis-
valor” la expresion “contrariedad a orden juridico”. El propio Hans Welzd,
al mangjar esta esfera valorativa de dicha conceptuacion, utiliza la expresion
“disvalor del estado de cosas’.

103 ldem, p. 92, in fine. Destaca Armin Kaufmann, como uno de los grandes
aciertos de Binding, € haber sefialado claramente, con la introduccion del con-
cepto de bien juridico, € hecho de que toda valoracion hace referencia a la
comunidad juridica. A tal efecto, recogiendo literalmente el concepto de Bin-
ding (Normen, t. I, pp. 357 y ss.), indica “El bien juridico es siempre bien
juridico de la totalidad, por mas que pueda parecer individual”.
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La anterior perspectiva pone de manifiesto que e bien juri-
dico-penalmente protegido, ha de tener rango social, es decir,
que ese bien, o esos bienes, son aquellos que se consideran in-
dispensables para el debido funcionamiento de una comunidad,
aunque esta indispensabilidad pueda variar, y asi o hace en oca-
siones, en funcion de las circunstancias cronicas y topicas.'™

3. Obras humanas en tanto objeto del juicio de valor

Las valoraciones correspondientes al segundo nivel (referidas
ut supra) versan sobre un objeto de conocimiento que son los
acontecimientos. Reiterando lo dicho, en este supuesto concreto,
resulta indiferente quién sea su “creador” y cud la clase de estos
aconteci mientos.

Naturalmente, los “acontecimientos’ o sucesos destacables
son aguellos que sean obra humana:

por lo pronto, las acciones humanas en cuyo objetivo (necesariamen-
te) figuraba € perjudicar, proteger o crear “bienes juridicos’, luego
también —con arreglo a un conocimiento socia y causal més sutil—
aquellas acciones cuya realizacion provocan un perjuicio, conserva
cién o promocion de bienes juridicos, readizacion que si bien es
cierto no fue querida, conforme alas leyes causales era mas o0 menos
probable que produjera esos resultados.'®

Al transformarse el mero acontecimiento en “obra de la vo-
luntad”, la finalidad hace que el “acontecimiento” sea imputable
a una persona y —por tanto— incluye como objeto a hombre,

104 Welzel, Hans, op. cit., nota 99, p. 313 in fine. En este sentido, opina
Hans Welzel, en relacion a lo establecido ut supra, que la jurisprudenciay la
doctrina trabajaron €l concepto del “bien juridico personalisimo”, aunque
la praxis presentara objeciones, ya que la lesion de bienes juridicos persona
lisimos implica, a propio tiempo y de manera sustancial, la afectacion en todo
caso a la colectividad y una delimitacion muy restringida.

105 Kaufmann, Armin, op. cit.,, nota 95, p. 93. “Lo que se vaora aqui no
es la causalidad en tanto ‘acontecimiento’ o ‘suceso’ sino la ‘composicién
teleologica de la intencionalidad” del hombre”.
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en resumen; ilicito personal. En € caso de valoracion negativa,
el resultado sera constituido por disvalores de actos; en € caso
de la vaoracion positiva, serdn valores de actos.

En opinion de Armin Kaufmann (refiriéndose a Binding) no
encontramos una nitida diferenciacion, ubicada entre los niveles
de valoracion de segundo y tercer grado, en la secuencia de la
distincion entre valor (o disvalor) del estado de cosas y de los
actos.

De esta manera, la diversificacion entre desaprobacion de la
accion y antijuridicidad del proceso se refiere, aqui, a choque,
u oposicion, entre un juicio de culpabilidad y uno de antijuri-
dicidad, pero no a enfrentamiento entre el disvalor de un estado
de cosas y un disvalor de la accién.'®

La recurrencia a bien juridico dimana, necesariamente, de la
generalizacion inevitable de la norma, ya que resulta claro que
ninguna norma puede reclamar su existencia y su vigencia en
funcion de ella misma, sino que tiene que estar basada en un
juicio de vaor, pues lo contrario seria caer en lo absurdo, de
ahi que hablemos de la necesaria exigencia de un bien juridico
0 unos bienes juridicos, en cuanto presupuesto de valoracién nor-
mativa.

Un derecho pena pretende, en forma esencial y destacada, la
proteccién de determinados bienes indispensables (esenciaes) de
una comunidad. Sin embargo, para la debida valoracion del he-

106 |bidem, pp. 94 y 95. “Segln la division llevada a cabo por Binding los
momentos del disvalor del acto estdn contenidos tanto en la ‘antijuridicidad’
como en la ‘desaprobacion”. En otras palabras, 1o que Binding denomina inad-
misibilidad juridica de una accién se corresponde con € concepto de ilicito
personal. En este sentido (conforme a Binding) dicha “inadmisibilidad juridica’
de la accion humana es —en todo momento— una consecuencia de la “anti-
juridicidad del proceso”. Asi pues, el disvalor del estado de cosas se encuentra
ya previamente integrado o contenido en esta “inadmisibilidad juridica’.

Por consiguiente, en este ambito resulta adecuado decir que e disvalor del
acto contintia estando “referido al bien juridico”, precisamente porque por exi-
gencia la actividad finalista que se encuentra vinculada con e disvalor del
acto, lleva consigo la lesion o puesta en peligro del bien juridico.
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cho particular, ya no adviene en exigencia insodayable que di-
cha valoracion se encuentre referida, reamente, en funcién de
la causalidad a un bien juridico, ya que: “lo decisivo aqui es
Unicamente € valor (o disvalor del acto)”.

De igual forma, conviene sefidar 10 mismo cuando €l objeto
de lavaloracién no es un acto dolosamente encauzado (de alguna
manera) a un bien juridico, sino un acto cuya intencién es (desde
este punto de vista) “neutra”. O sea, una accion en la que la
relacion con € bien juridico es smplemente un criterio de la va-
loracion.”

Armin Kaufmann expone que, de alguna manera, el andisis
de s estos llamados delitos (segun Binding) son los Unicos en
los cuaes la relacién con € bien juridico es solamente criterio
para la valoraciéon del acto, pero no es elemento constitutivo del
acto en cuanto direccidn del dolo y, en tal sentido, advierte que
la respuesta podria ser que también los denominados delitos de
pura actividad pertenecen a este grupo.

En tal sentido, €l dolo no se dirige (necesariamente) a una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico, pero € (posible)
perjuicio que se infrinja a bienes juridicos es un criterio para €l
juicio de disvalor sobre estos actos. Asimismo, Armin Kaufmann
manifiesta que (conforme a Binding) pertenecen aqui, igua men-
te, lamayoria de los tipos penales de mandato y |os tipos penales
de negligencia.

107 |bidem, p. 95. Sefiadla e profesor Kaufmann: “El criterio de valoracion
es la referencia de todos los actos a un bien juridico; a contrario, no sempre es
el caso que una accién valorada por €l derecho esté referida a la manera como
esta accion afecta a un bien juridico”. En este sentido, Kaufmann expresa que
Binding ha visto muy claramente la diferencia sefialada a contraponer aguella
“inadmisibilidad juridica’ de la accion en que radica € motivo de lalegidacion
y que (debido a €ello) esta siempre en relacion con los bienes juridicos, con
la desobediencia, al ataque contra e derecho de sumisidn, que es esencia
para todos los delitos.

Asi, pues, hay “delitos cuyo contenido de ilicitud no se agota en la deso-
bediencia lesionante”’. Los delitos con “desobediencia simple’, es decir —en
términos generales—, los delitos de peligro abstracto se contraponen a los
delitos concretos de peligro y a los delitos de lesion.
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En relacion a los “tres escalones de la vaoraciéon”, hay que
expresar, destacadamente, que no estamos en presencia de una
secuencia sucesiva de valoraciones, sino que las valoraciones se
sobreponen, de forma mdiltiple, y con frecuencia se contradicen.
Precisamente, Hans Welzdl ha puntualizado que lo importante
esta constituido por “la cantidad de relaciones valorativas con-
vergentes en € tipo vital concreto y, consiguientemente, que,
tanto como valores secundarios coadyuvantes o como valores
expuestos contradictorios, se agregan a valor del objeto de la
proteccion” . '®

En resumen, se reiteran valoraciones que resultan decisorias
en conflictos de valor (acciones) ya sea manifestdndose la pre-
ferencia absoluta de una valoracion, ya sea a través de la deli-
mitacion del contexto en el que tienen validez e uno a lado
del otro, juicios de valor fundamentalmente contradictorios.

Il. CONSECUENCIAS DE LA CONCEPCION WELZELIANA
EN LA TEORIA DEL DELITO

En tres conferencias pronunciadas por Reinhart Maurach, en
la Universidad Externado de Colombia,'® expresa que la enton-
ces vigente “lucha de escuelas’ en la ciencia juridico-pena ae-
mana, es decir, la contienda sobre la esencia y los fines de la
pena entre Franz von Liszt, por una parte, y la“escuela clasica’,
por otra, dio lugar a un enfrentamiento de opiniones, ya amplia-
mente superado, en e ambito de la politica criminal, cuya la-
mentable repercusion fue € retraso de la reforma del derecho
pena| 10

108 Ibidem, pp. 96, in fine, y 97.

100 Publicadas por la revista de dicha Universidad, vol. VI, ndm. 3, diciem-
bre de 1965, pp. 313 y ss.

110 Las tres conferencias fueron dictadas en la Universidad Externado de
Colombia, por Reinhart Maurach, profesor en € Instituto de Derecho Penal
de la Universidad de Munich, los dias 29 y 30 de septiembre y 1o. de octu-
bre de 1965.
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Con posterioridad se inicia la hermosa polémica entre los au-
tores de la estructura del delito y, mas especificamente, del ele-
mento decisivo de la misma (dentro de la teoria del ddlito) o
sea la estructura de la accion. Se enfrentan, de un lado, los
defensores del concepto tradicional (clasico) de accidn, caracte-
rizada por €llos mismos como concepto de accion social 0 —mas
claramente— concepto causal de accion.

De otro lado, los precursores y el disefiador del concepto final
de accion.™** Entre los primeros, sefialadisimamente, Von Weber,
Graf Zu Dohna y Helmut Mayer y su auténtico creador Hans
Welzel . Las consecuencias més importantes del concepto final
de accion (aceptado, en su mayor parte, por € poder judicial
aeman) fueron, entre otras, las siguientes:

—Ordenamiento sistematico del dolo en la estructura de los
hechos punibles.

—Tratamiento del error.

—Problemética de la autoria y de la participacion.

—Ubicacion de la antijuridicidad en relacién con la cul pabi-
lidad.

— Entendimiento de las normas de comportamiento en funcién
de los imperativos.

—Digtincién entre disvaor de accidn y disvalor de resultado.

Por su parte, Maurach (a quien, en lo personal, considero €l
segundo jefe de la escuela finalista) expresa que el concepto

111 Welzel, Hans, La teoria de la accion finalista, trad. Fontan Balestra 'y
Eduardo Friker, Buenos Aires, Depalma, 1951, passim. Se trata de una reunion
de diversos articulos (publicados por Hans Welzel) sobre la teoria de la accion
finalista.

112 Por supuesto que Welzel tuvo muchos partidarios destacadisimos (entre
dlos y sin agotar esa brillantisima pléyade) Niese, Busch, Armin Kaufmann,
Stratenwerth y Maurach. Aungue aclaramos que ellos no fueron seguidores
acriticos, sino mas bien cuestionadores de algunos aspectos del finalismo. Sin
embargo, una gran mayoria de los mejores penalistas actuales se formaron en
el regazo juridico del ilustre Welzel.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 61

final de accion tiene su origen en diversas causas. Su funda
mentacion reside en dos raices. la primera es de caracter filo-
sofico. Se trata de la reaccidn ante el concepto naturalista o cau-
sal de accion (desarrollado por Liszt y sus seguidores) que
continud desenvolviéndose al amparo de la denominacion de
concepto social de accién.™®

La segunda integra un producto del desarrollo de la dogma-
tica tipicamente juridico-penal y (especificamente) una expan-
sion adecuada, y sobre todo necesaria, de lateoriadel tipo, puesta
de manifiesto por Ernest Beling al comienzo del siglo XX, con-
cretamente en los afios iniciales del mismo (1906-1907).

Sin duda la aportacién ddl finalismo fue extraordinariay Welzel
uno de los juristas originales del siglo XX, aunque hay situaciones
de su formulacion cientifica ya superadas (0 en via de superacion),
que tampoco se corre tan rgpido con un jurista de esa categoria™

Cierto es que e adelanto dogmético juridico-penal que pro-
porciond el finalismo, actualmente puede ser cuestionado; asi,
su metodologia constituyo, tal vez, un obstéculo para €l acerca
miento a la politica criminal. Fue tan enorme e impacto que
produjo en la dogmética, que constituyé una secuencia de tal
capacidad valorativa que —-de alguna manera— cercend ese
acercamiento a la politica criminal.

No obstante, hay que reconocer gque ciertas instituciones (im-
portantes para la dogmética juridico-penal, como a guisa de
gemplo e dolo eventual) quedaron en dificultades para su com-
prension, en el ambito de las estructuras |6gico reales del fina-
lismo."® Frente a concepto final de accién se anticipo € con-

113 Maurach, Reinhart, op. cit., nota 109, p. 3. Llevando a sus ultimos ex-
tremos dicha nocion, este concepto de accidn, realmente, no constituia ninguna
conceptuacion de accidn, “sino un ‘proceso de causacion’, es decir, accion es
igual a la causacion de un resultado tipico”.

114 Esun caso parecido (respecto de lo que ocurrio con los grandes fildsofos
idealistas alemanes, criticos de Kant) ya que con notoria ligereza trataron de
derrumbar la excepcional construccidn filosdfica del fildésofo de Konisberg.

115 Cerezo, Mir, José, “El finalismo hoy”, ponencia presentada en el Primer
Congreso |beroamericano de derecho penal, México, 1998.
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cepto naturalista de accion —formulado en su momento por
Franz von Liszt—.

Dicha nocién naturaista de accion muestra (diafanamente) la
influencia de la filosofia de raiz positivista, entendida en €l sen-
tido de Augusto Comte. Recibié €l nombre de “accién natural”,
ya gue pretende incorporar las leyes causales de las ciencias na-
turales a &mbito del derecho pena y, ademas, a causa de que
su contenido es prejuridico, es decir, un contenido a priori desde
el punto de vista juridico."*®

Evidentemente, de |o anteriormente sefialado, derivan los erro-
res primeros de esta teoria. Inevitablemente, la nocién naturalista
de accion produce una consideracion fisica de la causalidad. A
pesar de €llo, éstatiene que ceder en el caso de delito de omisidn,
puesto que, para € concepto fisico de accidn, rige desde luego
e apotegma de que: “de la nada no puede seguir nada’. En este
sentido, el delito de omisién no puede originar ninguna causa
lidad (al menos, en € plano estrictamente fisico).™’

En cuanto a concepto socia de accidn, por su parte, estima
gue la accion del hombre (verdadera base de toda construccion
del delito), resulta imposible definirla Unicamente en funcion de
las leyes de la naturaleza, 0 sea, “en un ambito extrafio a de-
recho”. En laaccidn, se trata de un concepto plenamente ubicado

116 Liszt, Franz von, op. cit., nota 36, pp. 118 y ss. Segln esta opinidn,
“la accion es un puro factor de causalidad. Accion es la produccion de un
resultado mediante fuerza fisica” de esta manera, de conformidad con Liszt
“la accién es una ‘modificacion en € mundo exterior fisico, perceptible ma-
terial, es decir, sensoriamente’, debido a la tensién muscular, en €l delito co-
misivo y a descanso fisico, en el delito de omisién”.

117 Maurach, Reinhart, cit., nota 111, pp. 3 y 4. No obstante, de mucha
mayor relevancia juridica es otro reparo, dimanante del propio concepto na-
turalista de accion; asi se lo sacd de las leyes de la ciencia de la naturaleza
Sin embargo, €l derecho (y sobre todo € derecho penal) constituye un feno-
meno socioldgico, enraizado en la vida socia. “De ahi que las disposiciones
del derecho pendl, asi como el desarrollo del concepto juridico-penal de accion
han de aplicarse a la sociedad, al mundo exterior social”. Precisamente, de la
percepcion cognoscitiva de esta situacion se origind la separacion de la hocién
naturaista de accion del concepto social de accion, que se difundié amplia
mente.
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dentro del derecho (inclusive un concepto situado dentro del de-
recho penal).

En estas condiciones, e hecho de que la accidn origine una
modificacion en e mundo fisico externo no produce, por con-
siguiente, ningun aspecto importante. “Esencia es tan sdlo que
implique una relacion valorativa con el mundo circundante so-
cia. Por eso, qué sea la ‘accion’, no lo determinan las leyes de
la naturaleza, sino los requisitos del derecho” .**®

“Accion es la causacion de un resultado relevante socialmente;
desde € punto de vista juridico-pend, es la causacién de un
resultado tipico”. Por consiguiente, la accién es idéntica a la
causacion del resultado, con e agregado de un puro factor de
causalidad."*®

Resumiendo podria decirse que los reparos a formular a este
concepto social de accion, son tres fundamentalmente:

1. Lo mismo que ocurre con el concepto naturalista de accion,
el concepto social de la misma es un mero concepto causal:
accién es igual a causacion, es decir causacion de un re-
sultado tipico en lo que se refiere ad derecho pend. Para
Maurach literalmente hablando: “ Sostener tal teoria, es, sin
embargo, tomar € rébano por las hojas’.

Para Maurach (finalista, sn mécula alguna, aunque critico
como seguidor de Welzel) la teoria causalista de la accion

118 ldem, de esta manera quedan resaltadas |as divergencias esenciaes entre
e concepto natural y € concepto socia de accion, y, a propio tiempo, sus
similitudes, puesto que €l concepto social de accion no puede evadirse fécil-
mente su intima relacion intelectual con el concepto naturalista de accion.

119 Ibem. De lo dicho ut supra, resulta que lo que quiere e autor de la
conducta a través de su hacer, es decir, la direccion de su voluntad, la finalidad
de su conducta, no es interesante, por lo que se refiere a concepto socia de
accion. “Basta con que €l agente haya querido ‘una cosa cualquiera’; la cuestion
de qué ha querido, esta excluida del concepto de accién”. Obviamente, tal
problema ha de ser resuelto o, al menos, analizado. Sin embargo, eso no sucede
dentro del concepto de accion, sino posteriormente en el interior de la doctrina
de la culpabilidad. Queda claro, pues, la directriz marcada por este concepto
socia de accion.
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olvida, que éstaes un gjercicio fina de laactividad humana,
en principio. El autor de la conducta contempla la meta,
antes de escoger € medio (y de prepararse en consideracion
a dicho prop6sito) para la accion.

Para Welzel,”° la accion tiene como caracteristica principal
“la anticipacion del fin en el pensamiento”. Presume, por
consiguiente, una voluntad especifica dirigida a un objetivo
y una manifestacion final de dicha voluntad. En la concep-
cion welzeliana de la accidn, rige e principio fundamental
no de cualquier actividad humana, sino e de “una actividad
fina humana’ .***

De cualquier manera, la explicacion de una cosa (aungue
pueda contener € contexto de la misma), requerira —ante
todo— aclarar la cuestién de lo que ha sido querido por
el agente, es decir, cualquier nocién causal que se haga de
la accion, se proyecta en dos partes relativas a un fenémeno
vital uniforme.

Asi, a la accion (y consecuentemente al tipo del delito)
pertenecerd la produccion de un resultado. Si el autor pre-
tendié conseguir dicho resultado (o s € resultado se pro-
dujo méas bien sin quererlo) esta cuestion queda fuera del
concepto de accidn para ser aclarada, posteriormente, den-
tro de la doctrina de la culpabilidad.

Dicho de otra forma: la diferenciacion entre el homicidio
doloso y & homicidio culposo no se hace ni en la esfera
de la accion, ni en la parcela del tipo (como una accion
tipificada por la ley) sino Unicamente en la parcela de la
culpabilidad. Efectivamente, resulta asaz dificil hablar de
una accién (conducta) de homicidio, si no se sabe todavia,
s € autor quiso la muerte del sujeto pasivo.”

. Piensa Maurach que si las doctrinas causales de la accion

identifican € concepto de accion con la produccién del re-

Welzel, Hans, op. cit., nota 112, passim.
I bidem.
Maurach, Reinhart, op. cit., nota 108, p. 6.
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sultado, es muy dificil entender la ubicacion de ciertas cla
sificaciones de la manifestacion de voluntad que no pro-
ducen resultado.””

3. Estima € ilustre profesor aleman (seguidor de Welzel en

sentido critico, repetimos) que € concepto causalista de ac-
cion (segun €l) es igua a la causacion de un resultado y
no constituye, desde luego un fundamento sdlido del delito.
Recuerda Maurach que no fue por mera casuaidad que, en
tiempos pasados, dentro de la dogmética juridico-penal ale-
mana hubo voces que rechazaron totalmente la aplicacion
de la accion como fundamento del delito.
Ante esta tesitura, Maurach (en las conferencias anterior-
mente reiteradas) repitié que e origen del concepto final
de accidn tiene su fundamento en dos raices: por un lado,
una causa psicol 6gico-filosofica; y, por € otro, en laciencia
del derecho penal, o dogmética juridico-penal.***

A. La doctrina de Hans Welzel (referente a concepto final
de accidn) constituyd una reaccion tipica frente al ma llamado
dogma de la causalidad, mismo que fue presentado en las doc-
trinas causales de accion. No obstante (antes de Welzel), hubo
penalistas aemanes (por cierto muy destacados) que rechazaron
la tesis doctrinal de que la accién es causacién del resultado y
de que la accién criminosa es la pura causacion de un resultado
antijuridico.

Por giemplo, se formulaban la pregunta de por qué el homi-
cidio calificado era castigado con sanciones mas graves que €l
homicidio smple doloso, y éste (a su vez) con penas mas graves

123 ldem. El gemplo mas frecuente es € de la tentativa delictiva. Se erige
en elemento esencial de la misma la no causacion de un resultado. En conse-
cuencia, las teorias causales de la accién deberian acceder a la conclusion
l6gica de que (en la tentativa del delito) el autor no ha actuado de ninguna
manera, conclusiéon totalmente absurda. Sin embargo, las teorias causales no
han podido disipar totalmente las dudas surgidas respecto de esta situacion.

124 |dem.
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que e homicidio culposo. En virtud de lo cual, creian que no
era posible que tal diferencia residiera en € resultado.””

En estas condiciones, se razonaba que no tenia relevancia €l
hecho de s @ autor de la conducta cometia homicidio calificado,
homicidio doloso simple, 0 s Unicamente incurria en homicidio
culposo, ya que la punibilidad desigual de delitos de homicidio no
dependia solamente de la causacion del resultado, sino de lafor-
ma de las diversas acciones, ya que todas producen el mismo
resultado.

De este modo: el homicidio calificado se caracteriza (dice
Maurach, parafraseando a Welzel) por codicia o sevicia, € ho-
micidio culposo se castiga con pena més leve, ya que € autor
no quiso el resultado de la muerte. “ Se admitié que el delito se
califica no sélo por € desvalor del resultado, siho también por
el desvalor de las acciones, de la voluntad de las tendencias,
finalidades y motivos del autor; en definitiva por € desvalor del
fendmeno de la accion de por si”. Por elo, se llegd a distinguir
entre tipos de delito preponderantemente causales y hechos pu-
nibles en su mayoria finales, es decir, caracterizados por los fines
del agente.

B. En estos prolegdbmenos de su elaboracion de la teoria final
de la accion, le fue factible a Welzel enfocar la problematica de
forma sistémica basandose en las doctrinas filosoficas que, en
Alemania se encontraban representadas por |os fil6sofos Richard
Honigswald y Nicolai Hartmann. Asi la accion humana es di-
reccion final del suceso causal: accion es actividad final huma-
na.126

125 |bidem, p. 7. Efectivamente “no es posible que tal diferencia dependa
del resultado. Pues, no tiene importancia el hecho de que si € agente comete
homicidio calificado o doloso, o simplemente homicidio culposo”; ya que en
todos estos casos “el resultado es el mismo: un hombre muerto y el cadéaver
sigue siendo cadaver”.

126 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 11 y ss. Welzel afirma que, durante
cierto tiempo, algunos criticos de su doctrina se refirieron (cada vez més) a
su origen y crefan poderlo detectar en una relacion de dependencia con un
sistema filosofico determinado, concretamente el de Nicolai Hartmann. Tal vez
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El ilustre creador del finalismo aclaré que (sin duda) no ten-
dria que avergonzarse de que € origen de su doctrina estuviera
en lafilosofia de Nicolai Hartmann, siempre que eso fuera cierto,
gue no era precisamente e caso en su particular opinién. En
estas condiciones, considerd conveniente aclarar la cuestion.

Seguin la propia afirmacion del creador de la doctrinafinaista,
las sugerencias para la formulacion de su tesis doctrinal no las
recibié de Hartmann, sino de la psicologia del pensamiento y la
primera de ellas, precisamente, de la obra Grundlagen der
Denkpsychologie (Fundamentos de |a psicologia del pensamien-
to) del filésofo Richard Honigswald.

También —sefidla el maestro— recibio otras inspiraciones de
los trabgjos de los psicdlogos Karl Buhler, Theodor Erismann,
Erich Jaensch, Wilhelm Peters y de los fenomendlogos P. F.
Linke y Alexander Pfander, entre otros.”

En estas condiciones, €l creador del finalismo estima que Hart-
mann no gercié ninguna influencia sobre los autores menciona-

(afirma Welzel) fue Engisch el que suministrara base para ello, cuando en
1944 llamaba a Hartmann “mi garante”. En la misma linea se manifest6 Hall
en relacion a Hartmann, y lo consider6 como e maestro filosdfico de los fi-
nalistas.

Por su parte, Wiirtenberger aludio6 a la “aceptacion acritica’ de las doctrinas
de Hartmann. Klug estima que constituye una “tesis clasica del finaismo”,
que la inclusién del dolo en € tipo se deriva de la ontologia de Hartmann.
En fin, Oehler creia que la separacion del dolo y la culpa, representaba una
consecuencia de mi aceptacion de la doctrina de los valores de Nicolai Hart-
mann, y asi un largo etcétera. Durante cierto tiempo, Hans Welzel se mantuvo
en un discreto silencio en cuanto al origen de su doctrina findista, ya que €
entendia que (en la ciencia) sdlo deberia concederse importancia a contenido
de verdad de una afirmacién y no a posible origen de la misma.

127 ldem. Todos estos trabajos (aparecidos en la década de 1920 a 1930)
produjeron la ruptura con la antigua psicologia mecanicista, de elementos y
asociaciones y pusieron de manifiesto una forma de realizacion de los actos
animicos, que no eran meramente causal-mecanica. Aclaré6 Welzel, que deno-
mind a esta forma de redlizacion “intencional de sentido” y la segui desde la
accion “interna’, de los actos de pensamiento, en los que habia sido puesto
de manifiesto por los trabajos de aquellos autores, hasta los actos voluntarios
y larealizacién de la voluntad (es decir) hasta la accion externa.
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dosy sus trabajos, sino que (contrariamente) incorpord a su pen-
samiento los conocimientos (en aquella época) muy acalorados
y que, posteriormente, se convirtieron en un patrimonio comun
del curso no-causal de determinados actos animicos.

Fue (después de 1930) que desarrollé en sus grandes obras
ontoldgicas una teoria general de los estratos del ser, puntuali-
zando Welzel que, hacia 1920, Hartmann era considerado un neo-
kantiano en periodo de evolucion (bgjo la influencia de la fe-
nomenologia) hacia un realismo critico.

No obstante, Welzel expone que € andlisis, de una claridad
meridiana, de la estructura de la accion en la Ethik de Nicolai
Hartmann y en su Problem des Geistigen Seins (Problema del ser
espiritual) me incité a formular nuevamente mi pensamiento, en
mi libro Naturalismus und Wertphilosophie im Srafrecht (Natu-
ralismo y filosofia de los valores en e derecho penal) publicado
en 1935 y en la utilizacion del término mas conocido de finalidad,
en lugar del vocablo menos acertado de “intencionalidad” .**®

En conclusion (paradejar €l problema aclarado) Welzel sefida
gue en la comprobacién de la tesis de la estructura final de la
accién, solo basta remitirse a las explicaciones de lo anterior-
mente dicho y a la bibliografia filosdfica y psicoldgica, citada
ut supra. Dicha comprobacion se obtiene a través de la via de
la que surge todo conocimiento de las cosas, es decir, de los
datos de la experiencia interna y externa y de su explicacion
racional (categoria)."”

Mas recientemente, Maurach sefidla que la teoria final de la
accién, creada por Welzel y continuada por Busch, Niese, Stra-

128 ldem. El complejo esquema sistémico de Hartmann en los tomos de su
Ontologie (publicados después de 1935) segin Welzel ha deformado —espe-
ciamente en la ciencia del derecho, separada la mayor parte de las veces de
la filosofia, por lo menos en esa época— la vision de la situacion en que se
hallaba la filosofia alemana en el tercer decenio del siglo XX (de igual manera,
gue la obra de Hartmann fue oscurecida, posteriormente, por el existencialismo).

129 Mérquez Pifiero, Rafael, “La antijuridicidad y las modernas corrientes
del derecho penal”, Revista Criminalia, México, 2001, edicién conmemorativa,
passim.
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tenwerth y Armin Kaufmann, entre otros, tiene su origen en la
filosofia de Honigswald (Bases de la filosofia del pensamiento)
y Nicolai Hartmann (El problema del ser espiritual, 4a. ed.) al-
canzb su esplendor en la década de los 60.*°

De conformidad con el pensamiento expresado, Maurach ma-
nifiesta que la accién (siempre congtituida por una conducta hu-
mana, en oposicion a acontecer causal objetivo [proceso material
causal] y también a la reaccion ingtintiva del animal) consiste
en la dirigibilidad de la accién real, a través de la incorporacion
de componentes propios de determinacion hacia “lo deseado”.

La accion es actividad humana final. De la misma manera,
Welzel sefida que la findidad o e caracter final de la accidn
se fundamenta en que el ser humano (gracias a su saber causal)
puede prever (desde luego, dentro de cierto limite) las conse-
cuencias posibles de su actividad. Por tanto, puede fijarse fines
distintos y encauzar su actividad (conforme a su disefio) a la
obtencion de esos fines.™

Interpretando el pensamiento de Welzel en el sentido que ana
lizamos, Maurach y Zipf destacan que lafinalidad y la causalidad
tienen su diferencia, esencia mente, en el intercambio de los mo-
mentos |égico-temporales de relacion; la segunda congtituye el
producto de una cadena causal determinada en forma objetiva,
Cuyas conexiones requieren una explicacion —posterior— tam-
bién objetiva.

Por su parte, la finalidad, que conoce o estima conocer las
leyes de la causalidad, basandose en la experiencia, hace una
valoracion anticipada de estos conocimientos, supradeterminan-
do € nexo causal y utiliza los medios que le permitiran dirigir
el acontecer causal hacia e fin perseguido: “la causdidad es
ciega, la finaidad vidente”.

En dla (la finalidad) la constelacion causal aparece ordenada
en consideracion a la obtencion de la meta, de tal manera que

130 Maurach, Reinhart-Heinz Zipf, Derecho penal. Parte general, Buenos
Aires, Astrea, 1994, t. 1, pp. 255 y ss.
131 |bidem, p. 255 (més detalladamente, Klug, Emge-Festschrift, § 34).
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(en e caso dd homicidio doloso intencional) la secuencia de
movimientos corporales vendria determinada de la siguiente for-
ma: se compra &l arma, se obtiene informaciones para elegir la
ocasion propicia, se coloca el agente al acecho, se apunta el arma
y se dispara. En definitiva: todos ellos, actos dirigidos a la meta,
sometidos a un plan conjunto.**

De cualquier manera, la actual relevancia dogmético-juridica
de la teoria fina de la accién se concentra —sustancia mente—
en haber destacado un aspecto decisivo para la fundamentacion
delapena “laestructurafina dela conducta humana’. Por tanto,
e finalismo ha sido capaz de aprehender (en cierta medida) el
componente antropolégico de la responsabilidad penal .

También (frente a un hecho culposo) resulta posible hablar
de una utilizacién errénea de direccion final. Tal situacion queda
bastante bien enmarcada en la frase “lesion evitable de un bien
juridico”, que es abundantemente citada para tratar de caracte-
rizar los hechos punibles culposos. Asi: e delito culposo puede
ser entendido como la falta de la direccion final generalmente
exigida y que e autor puede dar a sus acciones.*

Con todo lo dicho ut supra, obviamente se han producido
cambios en la ubicacion y en la perspectiva inicial de la critica
alateoriafina delaaccién. De un lado, laidea de la orientacion
hacia un fin de la nocién ontolégica de accion se ha impuesto
(para muchos, se impuso) en forma progresiva. De otro lado,
se detectaron ciertas objeciones a la homologacién iguditaria de
finalidad y dolo para los delitos culposos, caracteristica del fi-
nalismo.™

Desde un punto de vista funciona y de desarrollo histérico,
lateoria social de la accion se encuentra entre lateoria causalista
y la teoria findista. De hecho, su punto de partida se ubica, al
menos en parte, en los afios treinta; pero Unicamente adquiere

132 Welzel, Hans, op. cit., nota 98, pp. 9 vy ss.
133 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, p. 260.
134 ldem.

135 ldem.
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su mayor proyecciéon después de terminada la segunda confla-
gracion mundial

Precisamente, dada la diversidad de formulaciones de la teoria
social de la accidn, resulta ciertamente dificultoso constatar un
nexo de unién entre ellas. No obstante, este e emento comin de
lo diverso (entrafiable expresion aristotélica) se encuentra cons-
tituida por la atencién prestada a la relevancia social de la con-
ducta humana (ya sea de accion o de omision).™

Sin duda, la diferenciacién (respecto de la teoria causal de la
accién) se produce (en referencia d concepto de relevancia so-
cial) en la exigencia de un punto de vista valorativo, con lo que
ocurre que e concepto socia de la accidn se transmuta, se trans-
forma “en e concepto normativo de ella’.

Por 1o que hace a su estricta delimitacion con lateoriafinalista
de la accion se origina en € hecho de que la teoria social de
la accién no surge del modelo final de la actividad humana y
en gue (por otra parte) tampoco es considerada toda conducta
desde la perspectiva de la direccion final.

No obstante, la delimitacion es flexible, fundamentalmente
porgue (por una parte) la teoria social de la accion puede incluir
la direccion final de la misma dentro de su modelo; mientras
(por otra parte) lateoria fina de la accién no se encuentra cons-
trefiida a negar la relevancia socia de las conductas humanas.™®

136 Lateoria socia de la accion surgio, por un lado, de la teoria causal de
la accion, y, por e otro (esencialmente) tras la guerra terminada en 1945,
como resultado de un desarrollo ya independiente. La gran amplitud de su
base de conocimiento es (smulténeamente) su fuerza 'y su debilidad. En tal
sentido viene a cumplir un rol de intermediacion, aunque por esa razon se
dificulta bastante su unidad interna. Por supuesto, las diversas formulaciones
de la misma (aungue coinciden en lo principal) difieren en los matices en los
detalles, y muchas veces hasta en e contenido, aunque se respetan las carac-
teristicas generales de la misma.

137 Rudolphi, Has-Joachim, Causalidad e imputacién objetiva, trad. Claudia
Lopez Diaz, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investi-
gaciones de derecho penal y Filosofia del Derecho, 1998, passim.

138 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, pp. 263-264.
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Con un detenido andlisis de las posibilidades de compromiso
entre las tres teorias de la accion, se puede estimar que (segin
la estructuracion de cada una) hay una incompatibilidad mani-
fiesta entre las teorias causd y final de laaccion, que se excluyen
mutuamente.”™ Esta situacion varia, considerablemente, respecto
de la teoria socia de la accion que esta abierta hacia los dos
lados (causa y final).

De cuaquier manera, una componenda con la teoria causa
de la accion implicaria (necesariamente) que esta Ultima admi-
tiera €l punto de vista normativo para la accién. En caso de que
una cosa asi ocurriera, la teoria causal se negaria a si misma,
convirtiéndose en una teoria social de la accion. Contrariamente,
la cooperacion entre las teorias social y final se antoja hacer lo
mas conveniente, puesto gque ellas no se excluyen mutuamente,
antes a contrario se complementan.*®

Sin embargo, las teorias fina y socia de la accién captan la
esencia dela conducta humanaen si, solo que desde digtintos puntos
de vista. Asi, por gemplo, la teoria social en cuanto aconteci-
miento de la vida social comun en relacion a fendmeno humano

139 |bidem. La posibilidad de una teoria causalista-finalista vendria deter-
minada, per se, a un rotundo fracaso, ya que entre las dos no existe ningln
consenso posible, en relacion a cuestionamiento referente a la inclusion del
resultado en e concepto de accion.

140 ldem. Una afirmacion de juicio sobre la teoria social de la accidn tiene
dos perspectivas. en primer plano, la gran amplitud de lo que constituye €l
punto inicial de su investigacion. Porque, asi como la teoria final de la accion
fue criticada por su excesiva estrechura, a la teoria social de la accion puede
hacérsele € reproche justamente de lo contrario, es decir, su gran extensiéon
y una considerable falta de contenido.

Desde un segundo punto de vista, S se tiene en cuenta el concepto de
relevancia socia (estimado independientemente de los tipos penales) es cierto
que su capacidad delimitadora resulta pequefia, ya que (generalmente) la con-
ducta humana tiene, por su propia esencia, una relevancia social.

Por otra parte, en el supuesto de entenderse la relevancia socia en forma
antecedente al tipo penal, € concepto de accion pierde su eficacia como ele-
mento general del delito previo al tipo, puesto que con la sola relevancia social
no seria factible manegjar, con cierta seguridad, la funcion delimitadora, a la
gue venimos aludiendo.
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interno; por esta razdn, ambos puntos de vista se complementan
perfectamente.

En otro sentido, las teorias final y socia de la accion tratan
de captar la esencia de la accion humana en si misma, nada mas
gue desde perspectivas distintas. Asi: la teoria social, en cuanto
acontecimiento insito en la vida socia ordinaria, y la teoria final
delaaccion en referencia a fendbmeno humano en su interinidad.
De ahi que ambos puntos de vista sean complementarios entre
Si.141

El desarrollo que Jescheck ha caracterizado, bastante adecua-
damente, parece acercarse a esa pretension: “se ha impuesto pau-
latinamente ‘el alto grado de fuerza de conviccién propio de la
sistematica actual’ ”. Sin duda, este resultado es, simultanea y
completamente suficiente.

Ningun partidario del finalismo —defensor del mismo a ul-
tranza— puede pedir a poder judicia —e inclusive al legisla
dor— una “declaracion expresa y fundamental” de adhesion a
las bases o fundamentos tedricos del finalismo. Lo mismo resulta
vélido, solamente que a la inversa, para los defensores de la
teoria social de la accion.

Tal situacién resultaria cuando menos perjudicial, ya que su-
pondria ubicar elementos extrafios a la dogmética juridico-penal,
con la consecuencia de perjudicar, o a menos inhibir su evolu-
cion.*”? Por dlo resulta suficiente que los més conspicuos re-

141 Maurach-Zipf, op. cit., nota 130, p. 267. La teoria socia (por o menos
a la manera defendida por Jescheck y Wessels) y la teoria final de la accién
son coincidentes (en su contemporaneidad) en sus resultados précticos respecto
de la clasificacion de los elementos de la estructura del hecho punible en las
diversas fases del delito (especialmente en la ubicacion del dolo y la culpa
generd en € tipo). Ante dicha coincidencia en €l resultado (en opinion de
Maurach-Zipf) parece inadecuado incidir mas profundamente en las disputas
sobre €l concepto de accidn en la dogmética juridico-penal aemana, resultando
més conveniente (por € contrario) intentar establecer una secuencia punitiva,
a través de sefidar aquello que existe en comun, en ambas concepciones ju-
ridicas.

142 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 59, especiamente |o relacionado con
lo referente a la problemética que nos ocupa (a la que ya nos hemos referido
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presentantes de la ciencia pena (independiente-mente de que per-
tenezcan a las teorias socia y fina de la accidn) se encuentren
dispuestos a extraer las consecuencias practicas derivadas de la
clasificacion del dolo y la culpa generd dentro del tipo.

Por su parte, Glnther Jakobs define la accion “como causacion
de un resultado individualmente evitable” y distingue por una
parte e concepto final de accidn, en cuanto excluye del concepto
de accion ladireccion del impulso, y por laotra, e concepto social
de accién en cuanto atiende a la evitabilidad.*®

En este sentido, € complegjo fendmeno de la investigacion
juridico-pena de la causalidad sdlo puede ser debidamente es-
tudiado, cuando se parte de una claridosa diferencia entre las
perspectivas empiricas y las normativas. De manera precisa, ahi
radica €l interés principal de la teoria de la imputacién objetiva
del resultado.

Para dicha formulacion doctrinal “la causalidad solo esla con-
dicion minima; a ella debe agregarse la relevancia juridica de
la relacion causal entre el sujeto actuante y € resultado”. Por

ut supra). Por las mismas razones hay que considerar como irrelevante, se-
cundario (parala persistencia de la secuencia de la evolucién), que |os adscritos
a las teorias social y fina de la accién, tengan ya una concepcion coman de
la accion (una teoria final-social) o, por €l contrario se ubiguen, en una comin
determinacion del ilicito. De cualquier manera, los esfuerzos por radicar €
concepto de accion entre la perspectiva sociad y la final se acrecientan cons-
tantemente.

143 Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacion, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 168 y ss. El ilustre maestro
distingue entre la direccion de la accion y €l control del impulso, y afiade “en
la determinacion del concepto de accion no se trata sdlo de imputar su accion
a un sujeto, sino que a establecer e concepto de accion se determina simul-
tédneamente lo que es un sujeto y lo que es su accion. De todos modos, €
derecho penal vigente determina que sujeto actuante sélo puede serlo una per-
sona fisicay no una persona juridica. La constitucion psicofisica de la persona,
relevante para € injusto pena no estd establecida desde el principio”. Yala
diversidad de los conceptos de accidn, hasta ahora mangjados en el injusto,
implica también una diversidad de sujetos actuantes. El sujeto que actia vo-
luntariamente en el concepto causal de accidn se encuentra menos especificado
que €l sujeto que actlia (directivamente) en el concepto final de accion.
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consiguiente, la tarea investigativa de la causalidad se proyecta
en dos niveles, estructurados uno sobre € otro, ya que, en primer
lugar, debe ser examinada la causalidad empirica del resultado
y —tras su afirmacion— ha de procederse, en segundo lugar,
con la imputacion normativa del resultado.*”

Para Jakobs, el intento mas destacado (histéricamente hablan-
do) de limitar la causalidad a la imputable objetivamente se ha
realizado mediante la teoria de la adecuacion. La necesidad de
limitar la causalidad (con independencia de la limitacion que,
de cualquier forma, tiene lugar a través del dolo y de la impru-
dencia) surgio esencialmente a través de los delitos cualificados
por & resultado en su versién antigua.*®

Hecha la aclaracién (consignada en la cita 145) en esta si-
tuacion legidativa, la cudificacion por € resultado estaba ligada
en exclusiva a s habia sido causada, de tal forma que, de con-
formidad con el apotegma de la teoria de la equivalencia, se
daba respuesta también por la cualificacién, no obstante que —en
una estimacion vadorativa— e autor no fuera responsable del
resultado. Y Jakobs g emplifica: “a causa de predominar la propia
culpa de la victima o0 a causa de una desgraciada concurrencia
de circunstancias en €l caso’.

En esta tesitura, Jakobs sefida que la teoria de la adecuacion
no sustituye ala de la equivalencia, sino que Unicamente excluye
“la egquivalencia de todas las condiciones’. De conformidad con
lateoria de la adecuacion, “una causacion solo serajuridicamente

144 |bidem, p. 237. “Naturamente, la relevancia de los cursos causales no
se limita solo objetivamente, sino que también la exigencia de un aspecto sub-
jetivo del hecho, congruente, tiene un efecto limitador. Sin embargo, aqui se
especificaran en primer lugar aquellos presupuestos o requisitos de la impu-
tacion que —como ya la causalidad— son independientes de la relacion del
sujeto con ellos’.

145 |bidem, p. 238. A tales efectos, Jakobs aclara que “en tales delitos no
se requeria (referente a resultado cualificante) ‘al menos imprudencia ni nin-
guna relacién de naturaleza subjetiva’, dado que faltaba un precepto lega si-
milar a § del StGB (para mayor claridad, Jakobs sefiadla que el parégrafo 256
StGB fue afiadido por la 3a. Ley de Reforma Penal de 4 de agosto de 1953.
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relevante (en la version antigua: solo valdra como causacion en
sentido juridico) si no es improbable.**

En la perspectiva valorativa de la teoria de la adecuacion es
preciso establecer una diferencia nitida entre: @), la adecuacion
de una consecuencia de determinado género; y b), la de un de-
terminado curso causal para una consecuencia.

A. La probabilidad de una consecuencia es en el supuesto extremo
un criterio de la imputacién. Hay acciones cuya escasa probabilidad
de resultado excluye la responsabilidad cuando, a pesar de la escasa
probabilidad, acaece € resultado.*’

B. La adecuacion de un determinado curso causal con respecto a
una consecuencia —y sobre ello versa la adecuacion del principa
ambito de aplicacion de la teoria— no existe. Se trata de que un

146 ldem. Esta teoria fue creada por von Kries y, desde ese momento, se

utiliza como instrumento solucionador para diversos supuestos probleméticos
(delimitacion general de la responsabilidad, concepto de peligro, desviacion
con respecto a dolo, marco de los delitos imprudentes y consumacién antici-
pada entre otros). En estas condiciones, la jurisprudencia penal no ha dejado
de rechazar la aplicacion de la teoria de la adecuacion, incluso en los delitos
cualificados por € resultado en su version antigua.
De otra forma, la jurisprudencia civil, que se sirve de ella especia mente para
limitar la responsabilidad por e peligro y para completar la causalidad que da
lugar a la responsabilidad. No obstante, en la doctrina penal ha encontrado
(por lo menos hasta ahora) amplio consenso la teoria de la relevancia. En
definitiva, la teoria de la dirigibilidad (Bezweckbarkeit) objetiva segin la cua
la responsabilidad debe ser limitada a los cursos causales dominables por una
persona razonable, viene a desembocar en la teoria de la adecuacion.

147 |bidem, p. 239. Jakobs pone el siguiente giemplo: “Quién —sin més
intervencién ni conocimiento— hace que su hijo vigie en un avién comercial
con la esperanza de que muera en un accidente, lo que efectivamente ocurre,
no responde, porgue no sobrepasa el riesgo permitido”. No obstante, € riesgo
permitido no depende solo del grado de probabilidad, sino también de la clase
de riesgo, de la situacion en la que éste se desencadena, etcétera. “El juicio
de adecuacion no puede sustituir a enjuiciamiento diferenciado que se redliza
a través del riesgo permitido y es superfluo junto a éste.

El propio Jakobs afiade que: “Cuando Wolter (GA, 1977, pp. 257 y ss.; ¥
271 y ss.), sabedor de esto, gradla €l juicio de adecuacién en funcion de los
distintos ambitos vitales, Unicamente cabe discutir, ya indtilmente, sobre el
nombre (¢adecuacion graduada o riesgo permitido?)”, nota 53 del texto de
Jakobs (referido ut supra) p. 239.
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comportamiento (un disparo a una persona) condiciona un resultado
(la muerte), pero de un modo desacostumbrado y en este sentido
inadecuado (la victima del disparo falece en € hospital en que sele
habia ingresado, en un incendio, por la noche).

Esta ausencia de adecuacién eliminaria laimputacién objetiva,
para algunas de las soluciones, desde luego sblo la imputacion
a titulo doloso, pero en todo caso (segun la solucion admitida
actuamente), la imputacién como injusto. Sin embargo, a hacer

un examen suficientemente detallado del curso causal, “ cada cur-

30 se revela rarismo”.*®

De cuaquier manera, si refiriéndonos, dice Jakobs, a la rela-
cion colision-lesién, ésta puede basarse en una secuencia desdi-
chada de condiciones. Si pretendemos no abandonar la adecua-
cién, hemos de preguntarnos, también, por la conexion adecuada
“de las consecuencias intermedias perceptiblemente frecuentes”.

Asi: “No se puede eludir la adecuacion hasta en e detdle.
A ello se afiade un error genuino de la teoria de la adecua-
cion”. A saber: La teoria cualifica procesos causales con arre-

148 |bidem, pp. 240 y 241. Como en casos anteriores Jakobs eemplifica
“Si un conductor, cuyo vehiculo patina con los neuméaticos gastados, choca
precisamente de un modo concreto contra la parte delantera de un camion que
justamente se aproximaba a ese lugar, etc., resultando aplastado € pulmon del
acompafiante del conductor, lo que por Ultimo conduce a su muerte, a existir
ya una insuficiencia del otro pulmon y producirse otras complicaciones, ésta
es sdlo una variante mas del curso causa de entre las innumerables variantes
posibles’. Si se agregan datos especificos més concretos, €l curso causal acae-
cido no es especialmente mas adecuado que lo que seria un falo en los neu-
maticos no advertible. Sin duda, se puede pronosticar una cadena de sucesos
no improbables (en € eemplo: llantas gastadas, patinazo, colision, lesién,
muerte), pero tales sucesos no resultan factible pronosticarlos en concreto, sino
solo en e contexto de una forma de aparicion usual. Tampoco es posible mo-
dificar la teoria de la adecuacion en el sentido de que, abandonando la pro-
babilidad del curso causa concreto, se atienda a la probabilidad de una forma
de aparicién usual.

A pesar de €llo, dicha forma de aparicién Unicamente se podria apoyar en
aquellas consecuencias intermedias que ocurren frecuentemente segin la ex-
periencia. En esta situacion, habria que dilucidar, finalmente, la adecuacion de
los procesos causales situados entre estas consecuencias intermedias.
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glo a criterios estadisticos (¢probable?) y de perceptibilidad ge-
neral (¢forma de aparicién usual?), sin alcanzar a exponer la
relevancia normativa de estos criterios.**

Finalmente, independientemente de las posibles insuficiencias
de la teoria de la adecuacion (prolijamente expuestas, anterior-
mente) tanto la adecuacion del curso causal concreto, como la
del curso causal referente a la forma de aparicion usual, no re-
sulta verificables en un nimero (destacable en la préctica) de
supuestos fécticos.

De este modo: € hecho de que una determinada condicién
tenga consecuencias, también determinadas, es frecuentemente
conocido en medicina, farmacia o quimica e inclusive puede ser
empleada para fines especificos de conformidad con un plan;
asi: para terapias, envenenamientos, explosiones, aun cuando €l
curso causa entre condicion y resultado sea desconocido y por
ello no se pueda enjuiciar su adecuacion.™

Para Arthur Kaufmann (desde una perspectiva iusfilosofica)
los hechos juridicos son la materia del derecho, la realidad es
de la legidacion; su nimero inabarcable, ilimitado. Para Kauf-
mann, e hecho juridico més relevante “es la accién en sentido
juridico”. Segun él, puede ser definida como la conformacion
“responsable’ y significativa de la realidad, con la secuela de

149 ldem. No obstante, en contra de |a teoria de la adecuacién, determinados
cursos causales (rarisimo) pueden llegar a ser normativamente relevantes sin
corresponderse con una forma de aparicion usual. A estos efectos, Jakobs gjem-
plifica: “Si un veneno comuln en una persona que se droga con un medicamento
sumamente raro, a causa de su constitucion modificada a través de esa adiccion,
no surte efecto en € estdmago —como suele— sino en €l esdfago (o no antes
delosintestinos) a pesar de la extremaimprobabilidad del curso causal concreto
no cabe aportar ninguna razén para no imputar €l resultado; pues la conse-
cuencia constituye la realizacion del peligro causado por € autor en las con-
diciones del caso concreto”.

En otras palabras, la facticidad del injusto adquiere especial relevancia en
la secuencia natural del curso causal.

150 ldem. “También fracasa la teoria de la adecuacion en supuestos por se-
parado muy raros, pero que en conjunto acarrean a menudo € resultado (gjem-
plo: reacciones psiquicas individuales a estimulos complegjos)”.
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las consecuencias causales (en amplio sentido) que la voluntad
es capaz de controlar y, por consiguiente, imputables a quien
a:tl]a-ﬁl

En esta tesitura, dicho concepto de actuacion abarca no sélo
comportamientos juridicos y antijuridicos, intencionales y negli-
gentes, gjecutados o simplemente iniciados, de autoria y com-
plicidad, sino también, a lado de la accion positiva (hacer) la
omision, entendida como un acto no realizado (no hacer) pero
cuya concrecion realizadora era esperada en el orden juridico.
Actuacion, pues, en relacion con un deber de evitacion de un
resultado juridicamente destacable, relevante.

Digtinta de la actuacion juridica y antijuridica es la actuacién
no valorada por € derecho, conocida como espacio libre de
derecho. Se trata, por tanto, de una forma de comportamiento,
en su mayor parte la de aguellas conductas en estado de nece-
sidad que son juridicamente relevantes y se encuentran regulados
juridicamente, pero que racionalmente no son susceptibles de
ser valorados como juridicos o antijuridicos.

En estos casos, € legidador establece una regulacién, lo que
frecuentemente es desconocido (por ejemplo, cuando declara la
conducta correspondiente como no punible). No obstante, € le-
gislador (adrede) prescinde de una vaoracion, se la dgja a los
interesados. En buena técnica juridica, esta situacion debe de-

nominarse “espacio libre de valoracion juridica’ .

151 Kaufmann, Arthur, Filosofa del derecho, trad. Ana Maria Montoya, 2a.
ed., Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 211 y ss.

152 |bidem, pp. 407 y ss. Lo importante serd, por consiguiente, tratar de
establecer en qué consiste e denominado “espacio libre de derecho”. Claro
estd, que, desde nuestra perspectiva juridico-penal, la cuestion se ubica exac-
tamente en la relevancia que pueda tener para el derecho penal dicha doctrina,
ya que es precisamente en los ordenamientos juridico-penales donde acanza
su mayor significacion. La doctrina del espacio libre de derecho ha encontrado
(desde hace tiempo) un lugar preponderante en la ciencia juridica, y més es-
pecificamente en la dogmética juridico-penal, donde tiene numerosos partida-
rios. No obstante, no ha conseguido imponerse unanimemente, ya que también
ha tenido (y sigue teniendo) numerosos detractores.
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Esta posicién relevante en la dogmatica juridico-penal, ha co-
sechado razones de rechazo muy variadas (véase nota 152). Asi,
en principio, las consecuencias derivadas de un grave malenten-
dido. Reiteradamente, se objeta “que la renuncia a la regulacion
juridica en e dmbito propio de la criminalidad (por gemplo en
relacion con € aborto) conduce a un estado de naturaleza sin
derecho y, en consecuencia, a reconocimiento del derecho del
més fuerte’” .

Conviene agregar que €l “espacio libre de derecho” no sig-
nifica juridicamente no regulado, sino juridicamente no valora-
do; sin embargo (a fuer de sinceros), tenemos que reconocer
que la expresion “libre de derecho” es desafortunada vy, por tal
motivo, fuente de grandes confusiones.™

Los modos de comportamiento no regulados juridicamente,
puesto que € derecho no se interesa en absoluto por €los, re-
ciben la denominacién (en la teoria del derecho) de “vacios de
derecho”. Estamos en presencia de ciertas actividades que no se
encuentran juridicamente reguladas, ya que el derecho no se in-
teresa lo més minimo por elas.

Por € contrario, “en e espacio libre de derecho” nos encon-
tramos con conductas relevantes y juridicamente reguladas, que
a pesar de ello no pueden ser valoradas, adecuadamente, ni en

153 |bidem, p. 408. En este sentido, Arthur Kaufmann sefidla que: “Con la
interrupcién del embarazo, v. gr., los partidarios a favor y en contra del aborto
librarian una abierta batalla campal en la clinica en donde se practique la in-
tervencion, con heridas reciprocas considerables, sin que de ello se desprendan
consecuencias juridicas’. El gemplo del profesor alemén, en mi opinion, es
notoriamente desafortunado, ya que (cuando menos en México) € aborto es un
delito contra la vida, ubicado en € titulo XIX, capitulo VI, articulos 329 y
siguientes, del Codigo Pena Federal.

154 |dem. Cas todos los no versados, en materia juridica, entienden el “es-
pacio libre de derecho” como una parcela completamente gjena a cualquier
regulacién juridica. Lo anterior no debe sorprendernos, ya que a esas personas
les resulta dificil de entender la diferencia entre lo “no punible” y lo “no
regulado penalmente’. A ello, habria que agregar que, aun dentro de los par-
tidarios de la doctrina del espacio libre de derecho, hay algunos que se expresan
de manera poco clara 'y precisa
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cuanto conforme a derecho, ni en tanto antijuridicas. Como ex-
presion caracterizadora de dichas conductas ambivalentes se uti-
liz6 la muy poco adecuada de no prohibidas. Aunque, tal vez,
lo mas correcto seria hablar de “espacio libre de valoracién ju-
ridica’, que no ha podido imponerse como concepto, en la ma-
teria que venimos tratando.

La problematica esencial de la doctrina del espacio libre de
derecho consiste en el cuestionamiento sobre s todas las formas
de comportamientos relevantes penalmente pueden ser concebi-
das, adecuadamente, en la dicotomia juridicas y antijuridicas
(agui no se trata de “inocencia o culpabilidad”. La pregunta ha
de ser respondida negativamente.

Las dos categorias se muestran ineficaces, de manera funda-
mental en los supuestos de “conflictos tragicos y de necesidad
existencial”, es decir, en situaciones limites. De este modo, €l
conocimiento referente a que tampoco es posible solucionar de-
terminados casos (supuestos de necesidad) exclusivamente sobre
la base de la valoracion juridico-antijuridico no constituye nin-
guna novedad.”

S pretendemos juzgar € ejemplo de la tabla de Carneades
(véase nota 155) la dogmaética juridico-penal dominante, que en
e &mbito de la antijuridicidad Unicamente conoce las valoracio-
nes juridico-antijuridico, entonces X, quien permanecio en lata
blay se savé a costa de Y, maté solamente en “ estado de ne-
cesidad exonerable de culpabilidad” (8§ 35 StGB, Codigo Penal
Aleman), y —por tanto— de forma antijuridica.

155 |bidem, p. 410. “Desde hace dos mil afios, la mayoria de los filésofos
de mayor entidad (Aristételes, Ciceron, Tomés de Aquino, Kant, Fichte, Hegel,
Jaspers, Sartre y un largo e impresionante etcétera) intentan dar una respuesta.
La discusion se inici6é con Carneades (filésofo helénico, nacido en el afio 214
a C.), quien —por lo menos— nos obsequi6 su famosa tabld’. Con € trans-
curso del tiempo, han aparecido humerosas variantes de la “tabla de Carnea
des’, s bien la mas famosa se refiere a siguiente supuesto féctico: “Dos néu-
fragos intentan salvarse asiéndose a una tabla flotante, que evidentemente no
puede soportar mas que a uno. Cada uno de los dos intentan respectivamente
separar violentamente a otro de la tabla. X se salva. Y se ahoga’.
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De esta situacion dimana la extrafia consecuencia de que (des-
de la perspectiva del derecho): “O uno de los dos se ofrece vo-
luntariamente a ahogarse 0 ambos habrian tenido que ahogarse’;
provocando la sarcastica expresién de Karl Binding de denomi-
nar “la sinrazén misma’ a una “solucién” tal.**

Todo € gemplo, que se viene manegjando, finalmente, termina
por desembocar en un auténtico callgjén sin salida, del que no
resulta posible evadirse, porque se diga que la accion de uno,
en tanto atague, es antijuridica y, en cuanto defensa, se torna
juridica; ya que agresion y defensa se encuentran indisoluble-
mente unidas, porque unay la misma accion resultaria, asi, ju-
ridicay antijuridica: lo cual congtituiria un gemplo paradigmé&
tico de la vulneraciéon del principio de contradiccién. Al llegar
aeste punto, la dogmética juridico-penal (conocedora Unicamente
de la dicotomia valorativa juridico/antijuridico) se encuentra en
un calejoén sin salida™’

La situacién requeria (demanda, pues) una solucion adecuada.
Kaufmann (cuyo pensamiento venimos siguiendo) estima con-
veniente partir de gjemplos, para desembocar en la formulacion
tedrica correspondiente, asi dice literamente:

Luego de un accidente en masa en una autopista, dos heridos de
gravedad son trasladados a hospital. El médico jefe responsable co-
necta a uno de los dos heridos a la Unica maguina de corazon y
pulmon todavia disponible.

156 |dem. La aporia (dificultad l6gica que presenta un problema especula-
tivo) resulta ain més grave, ya que: “Si ambos néaufragos luchan entre si para
alcanzar la tabla, esto ha de juzgarse respectivamente como una agresion an-
tijuridica (aun cuando exculpable). Frente a una agresion antijuridica es posible
gjercer la legitima defensa. Por consiguiente, a cada uno le corresponderia €
derecho a la legitima defensa frente al otro. Legitima defensa frente a legitima
defensa no existe”. Binding, Karl, Handbuch des Strafrechts, 3a. ed., 1919, t.
I, p. 765. Cfr. op. cit.

157 |bidem, p. 411. Resulta muy claro que a la doctrina que venimos co-
mentando debe faltarle alguna categoria para entender, juridicamente hablando,
la conducta de X. Esta carencia es conocida desde hace tiempo.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 83

Este se salva; € otro, que ex ante tenia las mismas posibilidades
de vivir muere; que fuera trasladado a otro hospital no era aconse-
jable, teniendo en cuenta su estado.

Por supuesto, |a conducta del médico esta “ reglada juridicamente”
(homicidio, estado de necesidad), se cuestiona, no obstante, que la
solucion sea adecuada.

Sin embargo, no todos los autores coinciden en esta posicion,
asi Jescheck tiene su propio enfoque del problema, y sefida (en
relacién con e mismo gemplo):

En tales supuestos se produce una colision de deberes juridicamente
insoluble. El médico jefe no puede negar a ambas personas, grave-
mente heridas, la conexién con € Unico medio de salvacion dispo-
nible, es decir, la maguina de corazén-pulmén, ya que lo contrario
seria dgjar de cumplir este deber (¢como, pues, ha de cumplir este
deber?).”®

De cualquier manera, en e concreto ambito de tales peren-
torios casos de necesidad no resulta posible una generalizacion;
dicho de otra forma, no existen reglas validas en forma general,
que puntualicen, nitidamente, €l deber de actuar de cada cual.
No resulta posible decir que una decision especifica sea gene-

158 Jescheck, Hans-Heinrich, notas 58 y 59, passim. Segun €l profesor ae-
man la persona que se encuentre en esta situacion, se enfrenta a una colision
de deberes sin solucion, ya que cualquiera que sea la decision que tome, ter-
minard actuando antijuridicamente. Semejantes posiciones (aunque con mati-
ces) adopta Giinther Stratenwerth, quien sefidla que la problemética planteada
(respecto del gjemplo del que nos venimos ocupando) ha de decidirse de ta
manera que no sea posible formular un reproche socio-juridico de culpabilidad.
“La pena supone un guebrantamiento craso de normas socides’. Para la si-
tuacion, aqui contemplada, realmente no existen reglas de decision, ni tampoco
soluciones, que puedan ser aceptables como un criterio generalmente aplicable.
Stratenwerth, Giinter. Derecho penal. Parte general, I: El hecho punible, trad.
Gladys Romero, 2a ed., Madrid, 1976, pp. 162, ss. y concordantes. Entiendo
(en lo personal) que las colisiones de intereses y de deberes, objeto del caso
gue nos ocupa ho tienen otra solucidn que considerar laimposibilidad de actuar
de otra manera, dadas las circunstancias del caso, aungue en un orden estric-
tamente valorativo pudiera hablarse de la incidencia de la antijuridicidad.
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raizable entendiendo por tal que (en todas las situaciones de
estas caracteristicas) se hubiese de salvar a una persona deter-
minada, y dejar morir a la otra.

Con la doctrina que distingue entre accién y resultado no valorados
es posible obtener una solucion satisfactoria para nuestros casos. La
doctrina adolece, no obstante, de defectos. No se ve con claridad
como puedan ser juzgadas acciones que muestran, en efecto, un re-
sultado no valorado, mas no una accién no valorada: ¢son juridicas
0 antijuridicas, o ninguna de las dos |0 es, y, entonces, qué son? (de
esto dependen algunas cuestiones) v. gr., si la legitima defensa es
permitida en casos por e estilo."”

Para remediar tal situacion (a riesgo de que podamos resultar
reiterativos) merece la penatraer a colacién lateoria del espacio
libre de derecho, que arroja luz sobre esta problemética. Se trata
de una tercera via. En este sentido, la categoria de no prohibido
tiene su ubicacion sistémica entre la juridicidad y la antijuridi-
cidad.*®

Sin embargo, se formulan objeciones a la doctrina del espacio
libre de derecho, ya que algunos sostienen que entre juridicidad
y antijuridicidad no puede exigtir, conforme a principio del ter-
cero excluido, un ambito de lo “no prohibido”, ya que se trataria
de un opuesto contradictorio.**

159 Kaufmann, Arthur, nota 151, pp. 414 y ss. El ilustre profesor sefidla
con claridad la ambivalencia de la posicion doctrina comentada, debido a la
dificilisima determinacion (en casos concretos) de establecer la diferenciacion
entre acciones con un resultado no valorado, y la confusién que puede generarse
de que la propia accién no esté valorada.

160 |bidem, p. 414, in fine. Conviene enfatizar que acciones no prohibi-
das, en relacién con la legitima defensa, el auxilio necesario, la participa-
cion, la tentativa y otras, deben ser estimadas como acciones gjustadas a
derecho.

161 |bidem, p. 415. La argumentacion no requiere de una amplitud innece-
saria, en primer lugar, ya que (segun Arthur Kaufmann) “el tertium non datur
no rige en la ldgica normativa (dedntica) de la misma manera que lo hace en
la l6gica ontica (el non en el dmbito de las valoraciones no corresponde
en todas partes a non del lenguaje corriente).
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Realmente, la denominacion “ espacio libre de derecho” estaria
més correctamente expresada como espacio libre de valoracion
juridica. Por otra parte, tampoco e vocablo “no prohibido” sa
tisface, plenamente, lo pensado. Més apropiado resultaria hablar
de prohibido-no prohibido.

Lo anterior no quiere decir que “no prohibido” signifique “ju-
ridico” y “no prohibido” resulta equivalente alo “antijuridico” .**
En tal sentido, la doctrina del espacio libre de derecho se co-
rresponde con un genuino orden juridico libre € cual, en casos
de necesidad extrema y de conflictos, hace caso omiso de toda
valoracion.

Maés claramente expresado, cuando hablamos “de espacio libre
de derecho”, entendemos que € orden juridico renuncia a valorar
las conductas respectivas. De esta manera, quien actla es res-
ponsable, per se, del grado de correccion de su actuacion, é
mismo se erige en destinatario o centro de atraccién de las res-
ponsabilidades dimanantes de su conducta.

Arthur Kaufmann sefiala literamente: “Quiza cause admira-
cion gque aqui se trate a profundidad una doctrina que en la cien-
cia—para no hablar de la préctica— tiene sin duda un carécter
marginal, que nunca ha sido la doctrina dominante”. Para é o
anterior se debe a distintas razones:

A) Por una parte muestra, nitidamente, que la filosofia del
derecho y la préctica juridica “no estan en absoluto junto una
de la otra sin rozarse’.

En segundo lugar y, ante todo, por cuanto, y esto permitiria esclarecer a
cualquiera, respecto de las valoraciones ‘juridico’ y ‘antijuridico’ precisamente
existe también una tercera posibilidad: el abstenerse de valorar. Cuando se
valora, esto sucede conforme a la medida de categorias *juridico-antijuridico’, pero
no se tiene que valorar. No subsiste una disyuncién excluyente, un aut-aut”.

162 ldem. A estos efectos, Arthur Kaufmann sefidla que: “Lothar Philipps
Se pronuncia muy atinadamente al respecto: El espacio libre de derecho cons-
tituye d a&mbito normativo de lo no prohibido para lo que, sin embargo, no es
posible inferir una autorizacion o —equivalentemente— e ambito de lo no
permitido que no estd, asimismo, autorizado”.
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B) La filosofia del derecho estd en condiciones de contri-
buir, en gran medida, a la superacion de dicha problemética
juridica, “siempre y cuando no se practique sin contenidos”,
como suele ocurrir en algunas ocasiones. Esta materia resulta,
también, muy adecuada para el gjercicio del pensamiento fi-
losdfico.

C) Sin consideracién alo anterior, € ilustre profesor germano
entiende que “el examen minucioso de la doctrina de la esfera
libre de derecho se encuentra en condiciones de aportar algunas
luces en otros &mbitos: libertad, democracia, relativismo, plura-
lismo, responsabilidad propia, tolerancia’. Es, precisamente, en
relacion con tales cuestiones que se mantiene a salvo la doctrina
del espacio libre de derecho y donde muestra su pertinencia.

D) Finamente, en opinidn dd jurista en comento: “Ladoctrina
del espacio libre de derecho es un gemplo clasico de cdmo ha
de ser configurado el derecho en una sociedad de riesgo plura-
lista, tolerante”.

[11. CAUSALISMO Y FINALISMO, SIMILITUDES Y DIFERENCIAS.
PRINCIPALES IMPACTOS DEL FINALISMO

Fernandez Carrasquilla, a trazar las lineas generales de la evo-
lucién y de la secuencia dogmaética de la nocién de delito, ex-
presa que una debida captacion de los esquemas teoréticos del
delito: “o, lo que es igual, de la evolucion histérico-cientifica
de la nocién dogmatica’, requiere, al traer a colacion parte de
su tematica, detectar los elementos comunes que determinan la
tradicion “y posibilitan la sedimentacidn doctrinaria en €l devenir

y 163

de la teorid’.

163 Ferndndez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, 2a. ed., Bo-
gota, Temis, 1998, vol. I, pp. 204 y ss. El ilustre maestro argentino manifiesta:
“Lalinea de las transformaciones histérico-conceptuales pasa de la biparticion
a la triparticion. La analitica del delito en dos elementos bésicos (injusto y
culpabilidad) caracteriza a las escuelas clésicas (la alemana, con Berner H.
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Asi como (en la nota a pie de pagina 163) se hace ausion a
la biparticion, la triparticion empieza (stricto sensu) con la pri-
mera definicion de Beling, en 1906. A los rasgos tradicionales
delaantijuridicidad y la culpabilidad (en el examen de los cuales
brill6 a gran altura Liszt) se afiade ahora, con fundamento en la
teoria de las normas de Binding, la tipicidad, que se erige en €l
tercer elemento.

No obstante, este tercer elemento, ab initio, desempefia ade-
mas la funcién de nota diferencial con € injusto extrapenal, cum-
pliendo, asimismo, la tarea (dimanante en su época del § 59 del
Codigo Pena Aleman de 1871) de establecer el contenido re-
ferencia de la culpabilidad (dolo y culpa) y, por consiguiente,
del error relevante.

En contadas ocasiones, en esta nueva analitica, se menciona
la punibilidad en la definicion del delito, por estimarse (como
en su momento argumentaron Max Ernest Mayer y Edmund
Mezger) que se incurriria en una tautologia, o bien —reamen-
te— no integra e delito, Sino que es su consecuencia juridica.

A pesar de €ello, en ocasiones: “se observa esporédicamente
en la primera definicion de Beling (repetitivamente) en la se-
gunda de Mezger, en las de Batagliani y Ranieri y en la hora
actual, Mufioz Condey, entre nosotros, Alfonso Reyesy también
esta obra’. En definitiva, los autores citados y € autocitado par-
ticipan de la posicion de que la punibilidad Unicamente integra
la consecuencia juridico-penal del delito."™

Mayer, Von Bar y Binding, en una tradicién que parece venir desde Béhmer;
la italiana, con Carmignani y Carrara, Pessina y Brussa) aun en la época de
la ‘lucha de escuelas’ que protagonizan Liszt en Alemaniay Ferri en Italia
Todavia Liszt define e delito como ‘el acto culpable, contrario a derecho y
sancionado con una pend . Las dos primeras notas (antijuridicidad y culpabi-
lidad) son los ‘caracteres genéricos' vy la tercera (penalidad o punibilidad) es
d ‘carécter especifico’ del delito. En la concepcion bipartita, es idea general
la de incluir la conminacion pena en la definicion del delito, como nota di-
ferencial con € ilicito extrapenal, como lo hacen también Rossi y Hippel”.
164 ldem, p. 205. “Cabe todavia agregar que Petrocelli atribuye la tradicion
tripartita a la doctrina italiana y no a la germanica, remontandola a § 53 del
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Por su parte (en esta tarea aproximativa a la evolucion del
concepto de antijuridicidad) Marcelo A. Sancinetti pone de ma-
nifiesto agunas tesis fundamentales sobre e enfrentamiento del
causalismo y el finalismo, en relacion con la concepcion subje-
tiva dd ilicito.*”

Sintéticamente, ante esa disyuntiva de situar €l dolo comisivo
dd delito integrando € tipo pena (en la estructura de la teoria del
delito) o si se ubicaba en la culpabilidad (para Sancinetti carecia
de la necesaria relevancia) para é e dolo (como dato psiquico)
esta unicamente en la mente del autor.

Sin embargo, en tanto elemento de andlisis de imputacion,

puede estar ahi donde o decida una clasificacion util de los elemen-
tos del hecho punible, ya que la denominada estructura de la teoria
dedl delito es solamente una herramienta de andlisis “construida” para
la més correctay justa solucion de los casos penales, afiadiendo que:
“los elementos particulares, por tanto, no tienen ninguin lugar fijo e
inmodificable”.

El propio Sancinetti estima que (en la época referida) cabia
preguntarse por las consecuencias practicas de la discusién entre
causalismo y finalismo y —en este sentido— surgian respuestas

Programa de Carrara (elemento material + elemento moral + contradiccion con
laley juridica), a Carmignani y alin a Deciano (delito es ‘un hecho del hombre,
gue una ley vigente prohibe bajo pena para el dolo o la culpa (y) que ninguna
justa causa puede excusar)’. Dicho autor cifrala concepcion tripartita en hecho,
culpabilidad y antijuridicidad (ausencia de causas de justificacion), propuesta
muy similar a la formulada por Delitala (1930) y por Grispigni”.

165 Sancinetti, Marcelo A., Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho
penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones
de Derecho Penal y Filosofiadel Derecho, 1998, pp. 19y ss. “Cuando comencé
a estudiar derecho penal en la década de los afios 70 estaba de moda en Buenos
Aires la discusion ya algo pasada de época en Alemania —de donde ella pro-
venia—, acerca de si € dolo de cometer el hecho integraba € tipo pena en
la estructura de la teoria del delito o s era un elemento de la culpabilidad.
Esta era la cuestion que reflgjaba una disputa entre lo se llamaba doctrina
causal de la accion y teoria finalista’.
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“tales como una diferente teoria del error, una distinta nocion
de autor, y, quiza, no mucho més que eso.'®

No obstante, para Sancinetti, resulta claro que un finalista, es
decir, aguien que comprenda lo disvalioso de una accién me-
diante el contenido de la manifestacion volitiva del autor, podria,
ademés, convivir con las resultancias practicas de la teoria del
error causalista'®’

Prima facie, se ha consderado que € causalismo puede ser la
coyunda de la llamada “teoria del dolo, en materia de error”.
La significacion de la denominada teoria del dolo se explaya
(segin Sancinetti) de la siguiente forma: “la consciencia de la
antijuridicidad forma parte del dolo, y, por tanto, un error sobre

la prohibicion excluye el dolo a igua que un error sobre los

elementos del tipo penal (regulacion unitaria)”.'®

166 |dem.

167 Welzel, Hans. Como hemos reiterado, a través de este texto, € creador
del finalismo (uno de los méas grandes juristas del siglo XX) concebia la accion
penal como e gercicio final de la actividad humana.

168 Sancinetti, Marcelo A., op. cit.,, en nota 165, pp. 19 y ss. El maestro
argentino sefidla que: “De modo sdlo marginal acoto agqui que la teoria del
error que verdaderamente rigié y que en gran parte sigue rigiendo aln en los
paises de América Latina —donde se supone que quedan reductos del causa-
lismo— no admitia, en realidad, |la relevancia del error de prohibicion; mas
bien seguia apegada a brocardo error iuris nocet, como todavia hoy € articulo
10 del Cédigo Pena Colombiano.

Conviene aclarar que, en la Republica mexicana, € articulo 15 (tanto del
Cadigo Penal Federal, como del Codigo Pena para el Distrito Federa) dice
literalmente: “El delito se excluye cuando: [fraccion VIII] se realice la accion
0 la omisién bajo un error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran € tipo penal; o
b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque € sujeto desconozca
la existencia de la ley o € acance de la misma, o porque crea que esta jus-
tificada su conducta.

Si los errores a que se refieren |os incisos anteriores son vencibles, se estara

a lo dispuesto por € articulo 66 de este Codigo”.
Articulo 66: “En caso de que € error a que se refiere € inciso @) de la fraccion
VIII de articulo 15 sea vencible, se impondréa la punibilidad del delito culposo
s e hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error ven-
cible es el previsto en € inciso b) de dicha fraccion, la pena serd de hasta
una tercera parte del delito que se trate’.
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Para culminar lalarga referencia a autor comentado, conviene
precisar alguna de las puntualizaciones que sefida en las péginas
23 y 24 de su libro, reiteradamente citado, y que agrupa bgo
el nombre de “El quid de la divergencia’. Se trata de un notable
esfuerzo del autor argentino para tratar de prescindir de la ab-
solutez diferenciadora y de relativizar el contraste entre los sis-
temas causadlista y finaista

Sancinetti se pregunta: “Pero, entonces, ¢qué habia de inte-
resante en la discusion entre causalistas y finalistas, si ni siquiera
la identificacion de una accion” como tal “era diferente, dado
gue las causas de exclusion de la accion eran exactamente las
mismas en los dos sistemas?’.

Seglin Sancinetti, 1o esencia de la teoria de Welzel se en-
contraba en que “é centro de gravedad del ilicito” no era la
lesion a un objeto de bien juridico: un cadaver, un rastro de
sangre, un vidrio roto, etc. Lo decisivo es que un sujeto, un
integrante de la comunidad, ha llevado a cabo una accién con
tendencia a deterioro del objeto del bien juridico, dando a en-
tender gque la vida de otro, su integridad corporal, su propiedad,
le traen sin cuidado.

En consecuencia, la enfatizacién de la teoria de la imputacion
en la produccion de resultados, en las lesiones a bienes, a ha
cerlo su pensamiento (en este sentido) no es el de un finaista,
Sino que, por una secuencia de logicidad, concluye siendo cap-
tado por la dogmética causal.

El maestro argentino presenta esta contraposicion con un
gemplo de la vida ordinaria. “Alguien se aposta a matar a su
victima de un tiro; la espera y, cuando ella se acerca, efectiva
mente dispara y da en la cabeza, partiendo € crédneo”. A con-
tinuacion, se pregunta: “¢Qué es lo disvalioso, 1o ‘malo’ de este
episodio? ¢Que la victima haya muerto?; ¢que € autor haya dis-
parado?’.**

169 |bidem, p. 24.
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“Sin duda todo, se podria contestar. Que el autor haya hecho
es0 y que la victima haya muerto. Ciertamente es un dato ne-
gativo, no querido por € derecho, que, tras ese episodio, haya
un hombre muerto”. La significacion dolosa de la conducta tipica
no ofrece el mayor asomo de duday en mi persona y modesta
opinién se corresponde perfectamente con € gjercicio final de
la actividad humana welzeliana, encauzada y dirigida a la pro-
duccion del resultado mortifero.

Pero la razén por la cua esto es imputable a autor (dice
Sancinetti) es la misma que existiria igualmente si,

por un movimiento repentino de la victima, un desmayo por gjemplo,
el proyectil solo hubiera rozado la cabeza, y no tuviéramos mas que
un hecho tentado. Es decir que la razén de una imputacion esta
siempre en aguello dominable por e sujeto a quien se le formula la
imputacion.

Y aguello que e sujeto puede dominar son sus actos; las conse-
cuencias de sus actos solo puede dominarlas en la medida que puede
dominar sus actos. Ahora, dado que los resultados son siempre pro-
ducto de un sinnimero de condiciones, y que las acciones producen
a su vez un ndmero indefinido de consecuencias, el objeto de una
imputacion solo puede llegar hasta €l Ultimo instante en que el sujeto
domina su hecho."”

Resumiendo, Sancinetti (como base de su argumentacion)
puntuaiza las tesis siguientes:

1o. un principio de lesividad, en el sentido de que la medida de un
hecho punible esté dada por la medida del dafio material efectiva-
mente causado por € ddito sobre un objeto de bien juridico, es
incorrecto;

20. la medida dd ilicito es igua a la medida del dominio del
sujeto sobre la posibilidad de menoscabar € objeto de bien juridico;

170 ldem. “El resultado, como tal, estd fuera de este ambito; €l siempre
contiene una dosis de azar, posterior a dominio del sujeto sobre su hecho”.
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30. las representaciones dadas de hecho en cabeza del autor son
constitutivas para el dominio del sujeto sobre su hecho;

40. €l peligro o dafio externo no es congtitutivo;

50. la tentativa acabada constituye d punto final y mas alto de
todo ilicito posible; o demés es casualidad.

Para Sancinetti, las tesis anteriores son correctas, considera
que se encuentran acordes con los derechos fundamentales del
hombre, son compatibles con la teoria de imputacion objetiva y
finalmente (con arreglo a cbdigo colombiano) son concordantes
con & mismo.

No obstante, y siguiendo el razonamiento del autor, podriamos
inquirirnos s es a partir de donde se infiere la estructura del
hecho punible o los elementos de la imputacién. Dicho de otra
forma: “¢De qué depende que las mencionadas tesis sean falsas
o correctas?’.*"*

Sancinetti se pronuncia (como una posible respuesta) a favor
de la perspectiva proporcionada por € derecho positivo. De esta
manera, las decisiones politico-criminales de la ley concretan s
el ilicito se gjusta a disvalor de la accion, si solo prioriza el
disvalor de resultado o si se trata de una combinacion de ambos
elementos.*”

Para terminar con Sancinetti (de acuerdo con e pensamiento
del autor) cabe sefidar que —para é— domina la idea de que
el sistema del hecho punible “puede deducirse précticamente por
completo a partir de la teoria de la pena, es decir, el criterio de
legitimidad del castigo estatal que se presuponga como funda
mento del sistema determinara esta posibilidad”.

171 |bidem, p. 169.

172 ldem. Se razonaria de este modo, por giemplo, s se argumentara mas
0 menos asi: e articulo 22 del Cddigo Penal colombiano obliga a que la escala
pena de la tentativa tenga, como maximo, un limite inferior a del maximo
del delito consumado; por consiguiente, la consumacion, y, con €lo, e disvalor
de resultado, tienen un efecto ascendente sobre la pena, con lo cua e hecho
punible se define en la ley también por e resultado.
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En honor de Sancinetti, hay que decir que, coincidiendo con
Stratenwerth, el derecho penal ha de justificarse (como instru-
mento profano del control sociad) también mediante los fines
gue deba cumplir. Afiadiendo que las teorias relativas deben ser-
vir —y muy ampliamente— para lo siguiente:

a) decidir en particular sobre las estructuras bésicas de laim-
putacion juridico-penal;

b) inclusive sdlo sobre la clase y medida de la sancion juri-
dico-pend, y

C) seran sobreexigidas, irremediablemente, mientras no setrate
de meras correcciones marginales.

En resumen, dice Sancinetti:

no puede deducirse todo a partir, por jemplo, de las teorias relativas,
de los fines de la pena, como tampoco puede hacércelo a partir de
las teorias absolutas. Especialmente con relacion a tema que agui
interesa, s debe decidir € disvaor de acto o también el disvalor de
resultado.

Y en ta caso la pregunta no podria ser respondida solamente
con la teoria de las penas.'”

El profesor Fernandez Carrasquilla hace un muy acertado re-
sumen de la tematica que hemos tratado (siguiendo in extenso
a Sancinetti) sobre los criterios de division de los elementos del
delito, ya que se trata de una sintesis muy clara y acertada de
los mismos.*™

173 Sancinetti, Marcelo A., op. cit., nota 165, pp. 31y ss.
174 Fernandez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, ya citado en
la nota 163, t. I, p. 208.
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CRITERIOS DE DIVISION DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

Objetivos Subjetivos
Clasicos Accidn, antijuridicidad y tipicidad| Cul pabilidad

Neo-clasicos Accion, tipicidad y antijuridicidad| Cul pabilidad, devenida ya
(pero con la admision, excepcio- [reprochabilidad (pero ya no
nalmente, de elementos subjeti-|es “subjetiva’ la exigibili-
vos. “dolos especificos’, dolo en|dad y a veces contiene otros
las tentativas, momentos o ten-|componentes objetivos (cfr.
dencias especiaes del animo Mezger, Derecho penal, p.

200).

Rechaza el anterior principio divisorio y lo reemplaza por

Objeto de valoracion Valoracién del objeto

Dohna Tipo objetivo Antijuridicidad o justifi-
cacién
Tipo subjetivo Culpabilidad o incul pabi-
lidad

Modifica el criterio de Dohna, en la siguiente forma

Valoracion del acto Valoracién del autor
Finalismo Accion tipica (tipo objeti- |[Proceso de formacion
VO + tipo subjetivo) motivacional delavolun-
tad
Antijuridicidad o|Reprochabilidad o irre-
justificacion prochabilidad
Weber Deber Poder (actuar de otro
modo)
Injusto Culpabilidad como repro-
che

Interesante resulta la posicién de Enrique Diaz-Aranda, para
e cua los sistemas clasico, neoclasico, findista y funcionalista,
coinciden fundamentalmente en que los cuatro parten de la mis-
ma estructura del delito, construida a partir de tres categorias
bésicas: accidn tipica, antijuridica y culpable.'”

175 Diaz-Aranda, Enrique, Dolo. Causalismo-finalismo-funcionalismo y la
reforma penal en México, México, Porrda, 2000, pp. 1y ss. Para Diaz-Aranda:
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En resumen apretado, |as teorias causales solo se han utilizado
en el andlisis de la primera categoria o nivel (conducta tipica)
dentro del sistema clésico 0 neoclasico, cuya estructura consta
de las tres categorias anteriormente citadas (conducta tipica, an-
tijuridica y culpable).'”

Por su parte, Hans Welzel (entre 1932 y 1940) expuso (en
forma acabada y completa) la teoria o sistema de la accién fi-
nalista, el cua tiene su fundamento 16gico-objetivo o 16gico-ma-
terial en la finalidad que ha guiado la conducta del sujeto para
lalesion del bien tutelado.

De esta manera, @ causalismo tiene tres caracteristicas fun-
damentales:

1. Proceso material causal.

2. Relacion de causalidad entre dicho proceso material causal
(conducta) y € resultado.

3. Contenido de la voluntad: dolo o culpa.

En cambio, Hans Welzel exponia también tres elementos:

1. Objetivo a conseguir.

2. Medios para conseguirlo.

3. Consecuencias secundarias (segun algunas traducciones con-
comitantes) que pueden ser queridas (dolosas); y no que-
ridas (culposas).

Para Welzel, la accion humana es gjercicio de actividad final.
La accion es, por eso, acontecer “fina”, no solamente “causal”.

“La diferencia radica en e contenido, y, muchas veces, la concepcion de cada
uno de esos elementos... Adelantando un poco sobre la exposicion sistemética
del dolo, éste sera objeto de andisis en la culpabilidad tanto en € sistema clasico
como en € neoclésico y pasara a formar parte del tipo en e sistema finalista,
especificamente dentro del denominado tipo subjetivo”.

176 Diaz-Aranda, Enrique et al., Problemas fundamentales de politica cri-
minal y derecho penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2001, pp. 18 y ss. En redidad se trata de cuatro trabajos distintos agrupados
bajo la rdbrica indicada en €l titulo del texto.
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Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde €l
fin, mientras que & acontecer causal no esta dirigido desde € fin,
sino que es laresultante causal de los componentes causales exis-
tentes en cada caso. Por eso, la finalidad es —dicho en forma
gréfica— “vidente”, la causalidad, “ciega”.”

Por dltimo, el creador del finalismo expresa que:

El ordenamiento juridico determina por si mismo qué elementos on-
tolégicos quiere vaorar y vincular a ellos consecuencias juridicas.
Pero no puede modificar los elementos mismos, s 10s recoge en los
tipos. Puede designarlos con palabras, destacar sus caracteres, pero
ellos mismos son el elemento individual material, que constituye la
base de toda valoracion juridica posible.*”®

Precisando maés, Welzel afirma que la antijuridicidad es siem-
pre la contradiccion entre una conducta rea y e ordenamiento
juridico. Esto quiere decir que € tipo (en cuanto figura concep-
tual) no puede ser antijuridico, sino solamente la realizacién del
tipo puede ser antijuridica

item més, no existen tipos antijuridicos, sino Gnicamente rea-
lizaciones antijuridicas del tipo. De ahi que, la pretension de iden-
tificar e tipo y la antijuridicidad (muchas veces intentada) produ-
ciria, de formainevitable, una profunday no aconsgable confusion
de conceptos (esta misma postura es sostenida por Beling).'”

177 Welzel, Hans, op. cit., nota 100, pp. 53 y 54.

178 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, pp. 13 y ss. “Los tipos pueden sdlo ‘re-
flgjar’ este material ontol6gico previamente dado, describirlo lengiisticay con-
ceptuamente, pero € contenido de los ‘reflgos linglisticos y conceptuales
puede ser sdlo puesto de relieve mediante una comprension penetrante de la
estructura esencial, ontolégica del elemento material mismo.

De dlo se deduce para la metodologia, que la ciencia del derecho penal
tiene que partir siempre, sin duda, del tipo... pero tiene que trascender luego
el tipo y descender a la esfera ontoldgica, previamente dada, para com-
prender €l contenido de las definiciones y para... comprender también correc-
tamente las valoraciones juridicas’.

179 ldem, p. 76. “Resulta, pues, que: 1. Tipo es la descripcion concreta de
la conducta prohibida (del contenido o de |la materia de la norma). Es una
figura puramente conceptual. 2. Antijuridicidad es la contradiccion de la reali-
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Los tipos penales —expresa € creador dd finalismo— inten-
tan vincular —metodol égicamente hablando— € ser a las cosas,
y terminan congtituyendo uno de los elementos sustanciales de
la teoria de la accion findista, es decir, 1o que en e ambito
linglistico se expresa con e vocablo ontolégico, no obstante,
gue no se €elija 0 se tome partido por un sistema ontolégico de-
terminado.

De cualquier manera, conviene precisar que (segin Welzel)
“sea lo que fuere, lo cierto es que s € derecho parte de la con-
cepcion del hombre como persona, se destaca como esencial para
la valoracion juridica la estructura final de la accién humana”.

Solo bajo la consideracién de que la conducta final aparece,
en este supuesto, como conducta especificamente humana, puede
ser objeto de la valoracion juridica. Asi, una conducta no final
(como los movimientos corporales reaizados por € que sufre
un ataque epiléptico, agunos movimientos reflgos, 1os movi-
mientos durante el suefio (conducta de un sonambulo) asi como
las acciones realizadas de modo automatico (y sin representacion
actual de fines) no pueden ser consideradas entonces como con-
ducta humana.**’

Seglin Welzdl, todos los impulsos tienen un doble aspecto:
una determinada fuerza y un determinado contenido de sentido.
No obstante, los dos aspectos pueden no coincidir: la fuerza
puede ser grande y el contenido de sentido pequefio y al con-
trario.

Ahora bien, mientras los impulsos discurren como vivencias
“emotivas’, es decir, exclusivamente en la capa profunda decide
solo, en caso de contraposicion entre ellos, su fuerza, es decir,

zacion del tipo de una norma prohibitiva con € ordenamiento juridico en su
conjunto”.

180 Es el propio Jescheck quien admite “la existencia de acciones humanas
no finales’. Entre otras razones porque, en estos casos, falta, sin duda, una
direccién de los impulsos de la capa profunda, pero no la direccion de la
accion externa (es decir, la proyectada en € mundo exterior).
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e impulso mas fuerte vence y somete a los otros, origindndose
lo que se denomina “la llamada lucha de los impulsos’.***

En este proceso, € impulso, valioso, es permitido y € con-
tenido de fuerza del no-valioso, destruido. También en este pro-
ceso son losimpulsos de la capa profunda el presupuesto material
de los actos de direccién conforme a sentido. Todos los fines
materiales proceden —tanto en lo bueno como en 1o malo— de
la capa profunda, son los fines de impulsos instintivos, las as-
piraciones, los intereses, etcétera.

En resumen:

La significacion insustituible de la funcion de direccion de la volun-
tad, consiste, sin embargo, en lo que hace posible una nueva consi-
deracion de la vida humana de acuerdo con la verdad, el sentido y
el valor y permite con €ello, sobre la regulacion de los impulsos, que
le esta confiada de responsable después de la desaparicién de los
instintos biol 6gicos.'®

181 Welzel, Hans, op. cit., nota 2, p. 89. “La decisiéon de la accion es en-
tonces solo € resultado del impulso que ha llegado a dominar. En cambio,
tan pronto como intervienen los actos de direccion, conforme el sentido, del
Y o-centro (del pensamiento y de la voluntad), no se experimentan ya solo los
impulsos en su fuerza emotiva, sino que estan comprendidos en su contenido
de sentido y su significacion vaorativa para una configuracion correcta de la
vida; de acuerdo con este contenido de sentido, se convierten en motivos, al
apoyarse en ellos la decisién de la voluntad como en sus razones objetivas
(éticas o valorativas).

Los actos de la funcién del Yo (del ‘mismo’) ocurren en € medio del
sentido y no de la fuerza causal: los motivos del pensamiento y de la voluntad
son las razones objetivas, es decir, no causales, en las que se apoyan, conforme
a sentido, los actos del pensamiento y de la voluntad”.

182 Idem. Con todo lo anterior queda resaltada, y a propio tiempo concre-
tada, la distincion entre la “ceguera’ del proceso material causal, caracteristico
del causalismo, en contraste con la finalidad “vidente” del finalismo.
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I. LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL POSTERIOR AL FINALISMO
Y LA ANTIJURIDICIDAD

Jestis-Maria Silva Sanchez, uno de los mejores penalistas espa-
fioles, profesor de derecho penal de la Universidad Autonoma
Pompeu Fabra de Barcelona analizando la problematica de la
antijuridicidad, se refiere a que en la teoria del error de prohi-
bicion se presentan cuestiones de enorme calado, cuyo plantea
miento y resolucion trascienden a la tradicional disputa entre las
teorias del dolo y las teorias de la culpabilidad.*®

En este sentido, € ilustre maestro expresa que, tal vez, dos
de los problemas més relevantes son, indudablemente, los refe-
rentes “a sentido de los términos ‘conocimiento’ y ‘antijuridi-
cidad’, es decir, a su extensio conceptual”.

Para Silva Sanchez, efectivamente, conviene detectar cuando
hay un conocimiento de la antijuridicidad y cuando no, dando
lugar a un error de prohibicion, lo cual —prima facie— cons-
tituye una cuestion independiente de las repercusiones sistema-
ticas del error de prohibicion vencible.*

183 Silva Sanchez, Jesis Maria, Estudios de derecho penal, Lima, Editora
y Distribuidora Juridica Grijley, 2000, pp. 103 y ss.

184 ldem. “Concretamente, de s e mismo excluye una culpabilidad dolosa,
manteniendo, en su caso, la imprudente, atenua la culpabilidad por un injusto
doloso, 0, segin propone una reciente doctrina, excluye e injusto doloso, de-
jando subsistente @ imprudente”. Afadiendo que: “De los dos temas referidos,
e de ‘conocimiento’ y de la ‘antijuridicidad’, sblo nos ocupara... € relativo
al conocimiento, es decir, a cuando es posible decir que € sujeto conoce la
antijuridicidad y que, por tanto, no se encuentra en un error de prohibicion
vencible ni invencible”. El maestro, por su parte, indica que no se adentrara
“en el debate sobre el sentido del término ‘antijuridicidad’ en el seno de

99
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En el mismo sentido, € autor comentado expresa que € an&
lisis acerca de cuéndo cabe hablar de conocimiento de la anti-
juridicidad surgira partiendo del caso limite en que € sujeto no
esta seguro de s su conducta vulnere el ordenamiento, teniéndolo
meramente como posible, de igual modo que tiene como posible
el actuar en la esfera de lo adecuado a derecho.”®

Convendria traer a colacion, aqui, la posicion de Bernd Schii-
nemann, quien expresa que lo mismo € finalismo que antes €l
naturalismo, para la realizacién de la labor de concrecién ani-
camente pueden remitirse a positivismo juridico (inadecuado a
tal efecto) cuando se habla de que la anterior concepcién, es
decir, la concepcion de Welzel, contempla la determinacion del
injusto a practicar desde el punto de vista del merecimiento y
de la necesidad de pena como una labor que obliga al legislador
en la elaboracion de los tipos penales.'®

Dentro de las peculiares caracteristicas del derecho anglosa
jon, y més concretamente en e sistema del common law, la pro-
blematica del merecimiento y de la necesidad de la pena, queda

la teoria del error de prohibicién; concretamente no se debatira agui de modo
discursivo s le asiste la razn a la postura que entiende que es suficiente con
que el sujeto conozca in genere que su conducta infringe € ordenamiento
juridico o, por € contrario, es la acertada la de quienes sostienen que es preciso
gue el sujeto conozca la ‘antijuridicidad penal’ de su conducta, es decir, que
sepa que se enfrenta a normas juridico-penaes’.

185 |bidem, p. 104. Silva Sanchez dice lo siguiente: “Que no entremos en
este tema no significa que no exprese aqui mi postura en principio favorable
a la tesis minoritaria 0 de la ‘antijuridicidad pend’. En efecto, solo ésta tiene
efectivamente en cuenta que e derecho pena no es meramente sancionatorio,
Sino gque posee normas primarias propias, especificas y que expresa una cua-
lidad materia de la conducta (el merecimiento abstracto de penad). A la vez,
solo tal tesis permite una realizacion del principio de culpabilidad en sentido
amplio”. Silva Sanchez utiliza el giemplo de quien permite una realizacion de
escuchas telefénicas, sin captar € carécter ilicito de la misma, por entender
gue congtituye un ilicito civil; o de quien estima que la defraudacion a la
Hacienda Publica... es antijuridica por constituir un ilicito administrativo me-
recedor de sanciones tributarias.

186 Hisch, Hans Juachin, Festschrift der Rechtswissenschaflichen, Fahultét
Kdéln, 1988, vol. I, pp. 399 y ss.
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ubicada en sede de la causalidad, como determinante especifico
y decisivo de dicha problematica y de su solucion, asi:

The causation is one of the most basic requirements of criminal
liahility. Just as it seems wrong to impose criminal liability in the
absence of voluntary conduct by the defendant, so it seems wrong
to convict a person who did not cause the consequence or state of
affairs specified in the offence.

Of course, one might wish to go further and insist not only that
the defendant voluntarily caused the offence but aso that he did so
knowingly, intentionally, and so on. Here, however, the concern is
to explore the minimum conditions for criminal liability.

The reason for requiring that the defendant should be shown to
have causal responsibility for the conduct, consequence, or state of
affairs lies in the principle of individual autonomy.

That principle respect individual s as capable of choosing their acts
and omissions. It follows from this that they should be regarded as
agents responsible, at the very least, for the normal consequences of
their behaviour. Respect for individual autonomy and responsibility
for conduct and consequences go hand in hand. Thus the approach
of the crimina law is to affix causal responsibility to the last indi-
vidual whose voluntary behaviour impinged on the situation.'®’

187 Ashworth, Andrew, Principles of Criminal Law, 3a. ed., Gran Bretafia,
Oxford University Press, 1999, pp. 124y ss. Traducidos a espafiol, los parrafos
anteriores expresan lo siguiente; “La causalidad es uno de los més importantes
y bésicos requerimientos de la responsabilidad criminal. Justo de esta manera
parece incorrecto imponer responsabilidad criminal en la ausencia de la con-
ducta voluntaria, de igual manera es incorrecto sentenciar a una persona que
no causo las consecuencias o estado de eventos especificados en la ofensa

Por supuesto, uno desearia ir mas alé e insistir no sdlo en que & acusado
voluntariamente causo la ofensa, sino también que é lo hizo a sabiendas, in-
tencionamente, y asi sucesivamente. Aqui, sin embargo, la preocupacién es
el explorar las condiciones minimas para la responsabilidad criminal. [Nece-
sidad de la penal]

La razon para requerir que €l acusado debe ser mostrado teniendo respon-
sabilidad causal por la conducta, consecuencia, o un estado de eventos descansa
en el principio de laautonomiaindividual. Ese principio respetaalosindividuos
como capaces de escoger sus actos y omisiones. Esto trae como consecuencia
que ellos deben ser observados como agentes responsables, por 10 menos por
las consecuencias normales de su conducta. Respeto para la autonomia indi-
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Mario Romano expone que tanto el “merecimiento” como la
“necesidad de pena’ constituyen categorias cuyas raices derivan
de una “constante exigencia de justicia nunca eludible en cual-
quier ambito del derecho, y por eso figuran como criterios de
interpretacion, de verificacion o de correccion de los sistemas
penales positivos’.'**

El profesor italiano aflade que:

En conformidad con los desarrollos dogmaéticos, que por parte de
algunos autores se han querido hacer del “merecimiento” y de la
“necesidad” de pena, resulta probablemente también irrenunciable
que s verifique s las tareas en cuestion se presentan idoness, y en qué
medida, para la construccion del delito si no para sustituir a lailici-
tud y la culpabilidad, al menos para afiadirse a las mismas.'®

vidual y la responsabilidad por la conducta y sus consecuencias estan empal-
madas. De este modo, €l alcance del derecho penal es adherir la responsabilidad
causal hasta a dltimo individuo cuya conducta voluntaria interfirié en la si-
tuacion. [Merecimiento de la pena]”

188 Romano, Mario, “Merecimiento de pena, necesidad de penay teoria del
delito”, Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal. Libro-Home-
naje a Claus Roxin, J. M. Silva Sanchez, B. Schiinemann y J. De Figueiredo
Dias (coords.), Barcelona, José Ma. Bosch Editor, 1995, pp. 139y ss. Lain-
tervencion de Mario Romano fue traducida por Sanchez-Ostiz Gutiérrez. Ro-
mano dice: “En la literatura pendl... las categorias de ‘merecimiento de pena
y de ‘necesidad de pena han adquirido un sensible éxito. Aspectos relevantes
de una y/u otra categoria... son hoy por lo comin frecuentemente recogidas
—ademés de los temas forzosamente de mayor relieve, como las condiciones
objetivas de punibilidad y las causas de no punibilidad en sentido estricto—...
entre las diversas instituciones de la parte general: desde la tipologia de los
delitos a los delitos culposos, de el exceso en la legitima defensa a la tentativa
inidonea, de las causas de exculpacion a desistimiento voluntario, del concurso
de delitos a la prescripcion de delitos, sin contar naturalmente el campo de la
medicion de la pena en sentido estricto y en sentido amplio”.

189 ldem. Al respecto, entiende Mario Romano lo siguiente: “La cuestion po-
dria entonces formularse de este modo: ¢Puede pensarse que ‘merecimiento de
pend y ‘necesidad de pena o, cuanto menos una de las dos categorias, vengan
a situarse junto a la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad? ¢Tiene sentido,
tiene un futuro & ‘merecimiento’ o la ‘necesidad de pena —como a veces
se ha afirmado— en calidad de ‘cuarto nivel’ o ‘grado’ en la teoria del delito.
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Resulta evidente que toda esta cuestion tendra significacion,
si se distinguen adecuadamente, 10s contextos en los que se em-
plean dichas categorias. Se utilizan, indudablemente, en otras
ubicaciones digtintas del sistema pend, y, en ese caso, sU Sig-
nificacion estaria condicionada y a su vez condicionaria su re-
levancia y su significacion.®

En definitiva, la convergencia (como redutio ad unum, como
le gusta decir a Mario Romano) produce una concurrencia de
merecimiento y necesidad de pena que, en € plano tedrico, es
enormemente firme, de ta manera que € uno y la otra se en-
cuentran indisolublemente ligados.

En e fondo, late la consideracion de que se deben sancionar
Unicamente los comportamientos que acrediten que se merece
una pena, y solamente en ese caso la pena resulta estrictamente
necesaria.™" Puede decirse, por consiguiente que (dado & papel
relevante que el principio de subsidiariedad, o bien € entendi-
miento del derecho penal como ratio ultima) requieren que se
garantice e control de legaidad constitucional de las leyes, y
que, mas ala del criterio de la racionalidad, se traiga a colacion
los fundamentos esenciales de los ordenamientos juridico-pena
les contemporaneos.

Desde la especialisima visién del derecho pena que le carac-
teriza, Gunther Jakobs expresa, con impresionante claridad, que:
“Quien desconoce & mundo externo, fracasa en € intento de
establecerse de manera ventgjosa. Quien desconoce e sistema

190 ldem. Para Romano: “Existe un contexto, por gemplo, en € que €
‘merecimiento de pena’ y la‘necesidad de pena tienden sin duda a converger;
en cambio, en otros, ambos extremos tienen a distinguirse y separarse mas o
menos claramente uno de otro”. Lo cual ameritaria una cierta concrecion de
ambas situaciones.

101 Ibidem, p. 141. Lo que ocurre es que, en la préctica legidativa de los
paises latinos (tomando esta expresion lato sensu) la exigencia constitucional
del respeto a valor de la libertad, a los derechos humanos y otras sedes pa-
recidas obliga a salvaguardar la criminalizacion de las conductas para evitar
que solo se consideren merecedores de pena aquellos comportamientos en
los que resulte claro la necesidad de la propia punibilidad.
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de normas estatales, fracasa en € intento de hacer su camino
sin crearse problemas’.

Y afiade, completando lafaena que: “ Quien conoce la realidad
externa, pero no quiere reconocer sus reglas, fracasa conscien-
temente. Pero quien conoce el sistema de normas del Estado,
pero no quiere reconocerlo, no necesariamente fracasa con su
planificacién individual”.**

S d sujeto, sometido al imperativo de la norma, no cumple
con ese cometido, ello da lugar a que tal situacion se le impute
como culpabilidad, y precisamente esa imputacion queda puesta
de manifiesto en la pena y durante cierto tiempo se expresa de
manera duradera. La finalidad de la culpabilidad es la estabili-
zacion de la norma débil.

En virtud de lo anterior, la existencia de un sistema de cul-
pabilismo imputativo y de la pena “son una prueba de que un
ordenamiento conoce sus puntos débiles’. En esta tesitura, los or-
denamientos que se han autoconstituido como ordenamientos ab-
solutos, “no ven en la persona que niega ese carécter absoluto
a un culpable, ya sea el hergje que niega la revelacion y la tra-
dicién, ya sea € burgués que reniega de las leyes materiaes del
desarrollo histérico."”

192 Jakobs, Ginther, Fundamentos del derecho penal, trad. Cancio Mélia,
Buenos Aires, Editorial AD-HOC, 1996, pp. 47 y ss. Ahi, reside lo especifico
del defecto valitivo referente a normas sociaes. “también puede uno hacerse
comodamente su camino infringiendo esas normas, dicho de otro modo no
puede probarse que desde el punto de vista individual sea preferible cumplir
las normas sociales, y especialmente las normas juridicas, a diferencia de lo
gue ocurre en cuanto a las normas de la naturaleza.

Las normas sociales sufren de un punto débil genuino: precisamente que
desde la perspectivaindividual no puede probarse que sea preferible cumplirlas.
Para compensar esta debilidad se establece que es cometido de quien esta so-
metido a la norma procurarse razones para cumplirla; por tanto, es competente
para que € cumplimiento de la norma sea preferible para él.

Esta competencia es € equivalente en la teoria del derecho de lo que en
metafisica se llama libre albedrio” —volveré a referirme a este punto en otras
cuestiones de este trabajo—.

193 |bidem, pp. 48-49. En ese caso: la ed., “lo consideran como un sujeto
gue ha perdido €l juicio o que debe ser educado, de la misma manera que un
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En estas condiciones, la expresion “defecto valitivo” debe ser
entendida como “déficit de voluntad” y més concretamente como
“déficit de motivacion fiel a derecho”. Inclusive en € supuesto
de un hecho doloso (con plena conciencia de antijuridicidad) el
gravamen no se encuentra en el hecho psiquico del conocimiento
de la antijuridicidad unido a conocimiento de las consecuencias
juridicas derivadas de la misma, sino en la falta de motivacién
dominante dirigida hacia la evitacion.™

En € caso de que tuviese una motivacion dirigida a la evitacion
—se trataria de una motivacion de evitacion supuesta— ya que de
hecho siempre falta en quien se comporta culpablemente, incluso
en quien se haya inmerso en una situacion de ignorancia culpable,
“adquiriria consciencia de su poder de evitacién a darse cuenta
de déficit de conocimiento que sufria con anterioridad”.

Jakabs, por otra parte, a examinar e problema de la con-
ciencia del riesgo, hace un ato para referirse a las funciones
manifiestas y funciones latentes de la pena. De esta manera, &fir-
ma que la sociedad es consciente de los riesgos y esto origina
que se le exija a derecho que la imposicién de penas sea pre-
ventiva, en una forma claramente perceptible.*®

mundo desmitificado considera que ha perdido € juicio o esta necesitado de
educacion quien construye su vida sobre la base de hacer revivir alos muertos
0 de piedras pan, esto es, de poder hacer milagros’.

Y aflade: “Sin embargo, que alguien reconozca € carécter absoluto de un
determinado orden y a pesar de ello no quiera cumplirlo es imposible, ya que
a través del conocimiento del carécter absoluto se produce una vinculacion
del sujeto y de su voluntad... S6lo puede haber defectos volitivos respecto de
normas débiles, no absolutas, esto es, de normas sociaes’.

104 |bidem, pp. 51 y 52. El propio Jakobs concreta: “dolo y conciencia de
antijuridicidad, en cuanto hechos psiquicos, también pueden concurrir en €l
prototipo del sujeto que actlia sin culpabilidad, € enajenado: lo que a éste le
falta es la capacidad de extraer la consecuencia de evitar, esto es de motivarse
de manera dominante hacia la fidelidad al derecho”.

195 Jakobs, Giinther, La ciencia del derecho penal ante las exigencias del
presente, trad. Teresa Manso Porto, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
2000, pp. 27 y ss.
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Sin embargo, la prevencidn a través de la pena, entendida
ésta como pena impuesta juridicamente, rgpidamente se ve sujeta
a limitaciones que una sociedad, consciente de los riesgos, no
acepta porgue le resultan demasiado restringidas; y de este modo
surge la necesidad de un equilibrio constante entre juridicidad
y efectividad.'”®

Las personas en derecho (contintia Jakobs) no se caracterizan
primordialmente “por la seguridad Optima de sus bienes, sino
por ser reconocidas de manera general como portadoras de obli-
gaciones y derechos, es decir, por ostentar € correspondiente
status’.

En la misma linea, dice:

Un hecho pena —de forma parecida a lo anterior— no puede defi-
nirse como lesion de bienes, sino sdlo como lesién de lajuridicidad.
La lesién de la norma es el elemento decisivo del hecho penal,
com?WnOS ensefia la punibilidad de la tentativa, y no la lesién de un
bien.

Jakabs se cuestiona acerca de la conceptuacion de la accion,
basada en €l sentido comunicativamente relevante de la misma,
y s la funcién de la evitabilidad individual sigue cumpliendo
algun fin. Precisamente considera que el caso de Hans Welzel
fue “el salto desde la mecanica de los motivos hacia € sentido
lo que le condujo a la estructura final”. Welzel, en este supuesto,
identificd € hecho psiquico individua con el sentido social.

Para Jakobs, |o anterior no puede ser asi (claro estd, él sefida
ha sido desmentido por la teoria de la imputacion objetiva) en

196 |dem. Jakabs llega a afirmar que: “La incompatibilidad entre juridicidad
y efectividad dptimas constituye el problema central del derecho pena (no
s6lo) moderno y por €llo... es preciso retomar € tema con mayor profundidad”.

197 ldem. En las condiciones citadas ut supra cabe afirmar: “De nuevo de
forma paralelaalo anterior, tampoco la pena puede estar referida a la seguridad
de los bienes o algo similar; la seguridad de los bienes o la prevencion de
delitos se encuentran con respecto a la pena en una relacion excesivamente
eléstica como para poder pasar por funciones de la misma’.
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opinion del famoso pendista; ya Welzel intuia que existian in-
congruencias, como demuestra que limitase la realizacion del
tipo a los comportamientos socialmente adecuados.™®

Dicho més claramente, y con otras palabras. “el concepto de
accion causa se enriqueceria con la imputacion objetiva 'y con
ello pasaria de estar en un contexto mecanicista a uno de carécter
social. Dolo e imprudencia serian parte de la culpabilidad”. Sin
duda, esta situacion acredita sobradamente la gran relevancia del
ambiente social en esta problematica.

En & més puro estilo jakobsista, € maestro dice:

Esta solucion parece justificarse por € hecho de que los seres huma-
nos entran en contacto en lavidadiariaen su condicién de portadores
de un rol y deben confiar en que los demas estaran en condiciones de
desarrollar determinados comportamientos standard; asi las cosas,
parece que la incapacidad individual puede tener efectos excul pato-
rios, pero no modifica e contenido de la expectativa

Por su parte (en relacidén con la misma temética) pero par-
tiendo de una hipdtesis mas Igjana, Frisch hace alusion a que la
disputa dogmatica, erigida en torno alateoria de laimputabilidad
objetiva, presenta ciertas dificultades, segiin su opinién debidas

“ante todo, al carécter sumamente difuso del objeto”.**”

198 Jakobs, Gunther, Fundamentos del derecho penal, ya citado, p. 107.
Deduce, seguin su consideracion especial que: “Entonces para ser posible con-
cebir la imputacién, como injusto, de manera objetiva, tratando e problema
de s el autor podria comprender € sentido objetivo como un problema per-
teneciente a la culpabilidad.

Entonces, accion seria todo aquello que objetivamente puede entenderse como
expresion de sentido; y la cuestion acercade si podria evitarse individualmente
la expresion de ese sentido deberia resolverse en @ ambito de la culpabilidad.

Un gemplo: En esta concepcidn, quien gecuta un comportamiento que
conlleve un riesgo desaprobado y conduzca a la muerte de una persona, comete
un injusto de homicidio; que @ mismo fuese consciente o pudiese haberse
percatado de que estaba creando un peligro de muerte, seria un problema de
la culpabilidad”.

199 Frisch, Wolfgang, “Laimputacién objetiva: estado de la cuestion”, Sobre
d estado de la teoria del delito (seminario en la Universitat Pompeu Fabra
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En este sentido, la expresidon “imputacion objetiva’ presenta
una pluralidad significacional, no necesariamente concurrente,
sino més bien con distintas formas de entenderla. Dada esta si-
tuacion, habra que examinar las diferenciaciones mas relevantes
y de mayor impacto en la teoria del delito.

Sin duda fue Honig quien, en términos generales, capté el
principa punto de contacto entre la teoria de la imputacion (ob-
jetiva) del resultado (formulada por é mismo) y la nueva teoria
de la imputacién objetiva. Las mas modernas formulaciones de
la teoria de la imputacion, pretenden hacer depender la imputa-
cion del resultado de algo que va mas all4 de la simple categoria
prejuridica “de que el fin pueda ser objetivamente perseguido”.

En la actualidad (segun los principios de la teoria de la im-
putacion objetiva) la materializacion de la creacion de un riesgo
no desaprobado en el resultado, no podra imputarse a agente,
“cuando sea solo manifestacion de riesgo tolerado de manera
general”.

Sin duda, la problemética afiade situaciones como la de pre-
sentar € caso de la autorresponsabilidad o las —mas cuestiona-
das— " condiciones bgo las cuales puede imputarse un resultado
a un agente cuando éste pertenece a actuar autorresponsable de
un tercero”.

La solucién de estos casos que, en situaciones anteriores se
solucionaban mediante “la prohibicion de retroceso” va desde €l
uso de términos claves como la previsibilidad, €l incremento del
riesgo, la controlabilidad o finalidad, €l principio de confianza
o la adecuacion social.

Todo lo anterior, ampliandose hasta la imputacién Unicamente
en aguellos casos en los que la conducta “ posee una determinada
referencia de sentido en direccion a la conducta delictiva del
tercero”. En otras palabras, todo un conjunto de criterios ju-
ridicos, que son capaces de aportar su ayuda para la resolucién

de Barcelona), Madrid, Civitas, edicion a cargo de Jeslis-Maria Silva Sanchez,
2000, pp. 21y ss.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 109

de esta compleja problemética, proyectandonos a plano de la
consideracion critica del injusto personal.*®

Jakabs percibe la necesidad de aclarar definitivamente el con-
cepto de injusto en el plano objetivo, y ata efecto dice que la
expectativa (“y sdlo por ello es una expectativa normativa’) no
hace referencia a comportamiento del ser humano como existe
de facto.

Mas bien entiende que se refiere “d ser humano como debe
ser, esto es, estando motivado de manera dominante hacia el
cumplimiento de la norma. Por consiguiente, en & marco de
esta motivacion, la persona es imaginada como portadora de un
rol, esto es, como ciudadano perfecto”.

Partiendo de esa base (perfectamente constatable) e ilustre
profesor aleman dirige su atencién a la evitabilidad individual
como parte del injusto, y abtiene e siguiente resultado: “En su
punto de partida, la evitabilidad no es individual sino objetiva”.
Formulacion de una claridad meridianay que exime de mayores
precisiones.”

Llegado a este punto, dixit Jakobs, € dolo y la imprudencia
individual congtituyen las formas de manifestacién de un déficit
de motivacion dominante hacia e cumplimiento de la norma:
“son, por lo tanto, el déficit objetivo de motivacién para el cum-
plimiento de la norma”, extendido hasta su penetracion en la
realidad de lo individual y determinado en consideracién a cri-
terio del buen ciudadano.”®

200 |bidem, pp. 27 y 28.

201 Jakobs, Ginther, Fundamentos del derecho penal, trad. Cancio Mélia,
Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 1996, pp. 128 y ss. A partir de ahi, estima que
no existe nada que sea evitable, “porque en € autor, se presenten cualesquiera
fendmenos psiquicos si no nos los imaginamos con la motivacion de un ciu-
dadano perfecto, € autor evitaria. Cuando la motivacion (que debe imaginarse
como perfecta) conduce a un gercicio de la direccion del aparato psicofisico
real que conllevaria que no se gjecutase el comportamiento, entonces ese com-
portamiento es evitable’.

202 |dem, “o formulandolo de nuevo: dolo e imprudencia no fundamentan
e injusto en su condicién de hechos psiquicos individuales, sino como expre-
sién de un defecto, determinado segun criterios objetivos, que se manifiesta
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Evidentemente, Unicamente haciendo uso de la antigua con-
ceptuacion de persona (como mascara o rol) estariamos en con-
diciones de hablar del injusto personal. Como ya se ha expuesto,
“se trata de la expresion individual de un déficit determinado
objetivamente: este déficit es el soporte del injusto”.

Consecuentemente, la direccién de la accion sdlo adquiere un
significado indiciario; pone de manifiesto lo Unico que se en-
cuentra garantizado por el derecho pena: disposicion para cunm-
plir la norma. Por tanto, no es cierto que la dirigibilidad con-
ductua no tenga funcion alguna en e ambito del injusto: se la
aprehende por medio de indicios.

Seglin Roxin, en e plano de la antijuridicidad (ubicandola
entre las cuestiones fundamental es de la teoria del injusto, dentro
de la teoria del delito) la concepcion predominante toma como
punto de partida que una conducta tipica es, o conforme a de-
recho o antijuridica, ya sea que entre en juego 0 no una causa
de exclusién del injusto, es decir, una causa de justificacion.

En consideracion a lo anterior, Roxin entiende que, desde la
perspectiva de la dogmaética juridico-penal, hay que reconocer

en e individuo. Lo subjetivo-individual, esto es, e dolo como hecho psiquico,
por tanto no fundamenta € injusto, sino que solo es un indicio de la existencia
de una falta (determinada objetivamente) de motivacion para cumplir la norma.
Si, como hoy es habitual, a hablar de ‘persona’ se hace referencia a la indi-
vidualidad auténoma, ‘injusto persona’ es una denominacion errénea para lo
anterior”.

203 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |: Fundamentos. La es-
tructura de la teoria del delito, trad. Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y
De Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 567 y ss. En este sentido,
Roxin entiende que: “es incorrecto que e argumento de que los conceptos
‘antijuridico’ y ‘no antijuridico’ son polos opuestos contradictorios, ya que
por razones légicas no admiten una tercera posibilidad. Pues el principio de
la exclusion de una tercera posibilidad [tertium non datur] solo rige dentro
del espacio abarcado por los conceptos de antijuridicidad y juridicidad (con-
formidad a derecho) pero no fuera del mismo.

Cuando e ordenamiento juridico regula normativamente una conducta, en-
tonces ésta es o0 bien conforme a derecho (juridica) o antijuridica... Pero eso
no significa que toda conducta haya de estar juridicamente normada...”.
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la existencia de un espacio fuera del derecho ubicado ex ante a
los tipos. El ilustre profesor alemén ejemplifica diciendo que es
posible asignar € suicidio, como ago no prohibido ni permitido,
a espacio fuera del derecho, y extraer de esa situacion conse-
cuencias juridicas, referentes a supuesto de salvacién en contra
de la voluntad del afectado.

A pesar de lo anterior (segin Roxin) “en e &mbito del injusto
no se puede aceptar en absoluto la construccién del espacio fuera
del derecho”. No obstante, conviene no olvidar que cuando una
conducta es tipificada (y consecuentemente se da una lesion de
un bien juridico) el derecho no puede eludir una valoracion, me-
diante e sistema de retirar sus normas en casos especificos.”

Lo que pudiera llamarse la dogmética juridico-penal inglesa,
produce un enfoque especial de estas cuestiones, que no debe
ser omitido en un texto de esta clase; asi, e profesor Andrew
Ashworth (catedréatico de Derecho Inglés en All Souls College,
Oxford) dice a este respecto:

There are certain situations when individuals have aright, or at least
a permission, to do things which would generaly be prohibited be-
cause they cause harm or damage.

It is sometimes said that justified conduct is right conduct, but in
a penetrating study, justified conduct is conduct that one has a right
to do it is permissible in the situation, even if it is not necessarily a
matter for congratulation.

An individual who is attacked or threatened with a serious physi-
cal attack must be accorded the legd liberty to repel that attack, thus

204 |dem. Roxin dice: “p. g. lainterrupcion del embarazo queda no prohibida
s concurren determinadas indicaciones, de ese modo eo ipso el hecho en prin-
cipio prohibido resulta ‘liberado de la mécula del injusto que de lo contrario
pesaria sobre @’ y disminuye la proteccion de la vida en formacion”.

En & ambito del ordenamiento juridico-penal mexicano, la no sancion (en
los casos de concurrencia de algunas circunstancias en el aborto) lo que no
se aplica es la sancion por razones de politica criminal, quedando subsistente
el carécter tipico de la conducta. Dicho de otra forma, no se disminuye la
proteccién del nascisturus, pero aparece una excusa absolutoriay no se aplica
la punibilidad.
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preserving a basic right. A well-regulated society will provide a ge-
neral protection, but it cannot guarantee protection at the very mo-
ment when an individual is subjected to sudden attack. The criminal
law cannot respect the autonomy of the individual if it does not
provide for this dire situation.

The requirement that the use of force must be necessary (or, whe-
re the right to life is involved, “absolutely necessary”) should be
combined with a further requirement that the amount of force must
be proportionate to the value being upheld. This shows respect for
the rights of the attacker in self-defence cases, and for the rights of
suspected offenders in relation to the other justifications.

The standard cannot be a precise one: probably the best way of
defining it is in terms of what is reasonably proportionate to the
amount of harm likely to be suffered by the defendant, or likely to
result if the forcible intervention is not made. What is crucial is that
it should rule out the infliction or risk of considerable physical
harm.

On this view, the proper approach is to compare the relative
value of the rights involved, and not to give specia weight to the
rights of the property owner simply because the other party isin
the wrong.

These remarks all concern the problem of justifying the infliction
of force in extreme circumstances. Even when it cannot be justified,
as being either right or permissible in the circumstances, the defen-
dant may still be relieved from liability by being excused on account
of the extreme pressure of circumstances. However, acts done under

duress or necessity are not “involuntary”.*®

205 Ashworth, Andrew, Principles of Criminal Law, op. cit., nota 185, pp.
138, 142, 143 y 154. Traducidos a espafiol, los parrafos anteriores expresan
lo siguiente: “Hay ciertas situaciones en las cuales los individuos tienen un
derecho, 0 a menos una permisién para hacer cosas, las cuales generalmente
serian prohibidas porque ellas causan dafio o deterioro.

Es dicho a veces que la conducta justificada es una conducta correcta, pero
en un estudio penetrante, la conducta justificada es una conducta, en la cual
alguien tiene un derecho a un hacer permisible en la situaciéon, aun s no es
necesariamente una materia para congratul acién.

Un individuo que es atacado o amenazado con un serio ataque fisico, le
debe de ser otorgada la libertad legal de repeler ese ataque, de esta manera
preservando un derecho bésico. Una sociedad bien regulada proveera una pro-
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Siguiendo con Roxin, por consiguiente, en este ambito regu-
lado juridicamente si que adquieren pleno valor las objeciones
(I6gicas y de teoria del derecho) rechazadas para e ambito de
lo atipico.”®

En contraste con la retérica juridico-procedimental anglosa-
jona, Claus Roxin sefidla, por su parte, que esto se ve muy cla-
ramente en el derecho a la legitima defensa. Unalesion “no pro-
hibida” ubicada terminol6gicamente en el espacio fuera del
derecho, en todo caso no constituye una agresion antijuridica
(de conformidad con el § 32 del StGB) y, consecuentemente,

teccion general, pero no puede garantizar proteccion a mero momento en €
cual un individuo es sometido a repentino ataque. El derecho pena no puede
respetar la autonomia de un individuo si ésta no provee para esta terrible si-
tuacion.

El requerimiento de que el uso de fuerza debe ser necesario (o, donde el
derecho ala vida esté invuelto, ‘ absolutamente necesario’) debe ser combinado
con un ulterior requerimiento de que e monto de fuerza debe ser proporcionado
a valor defendido. Esto muestra respeto por los derechos del atacante en los
casos de legitima defensa, y por los derechos de los sospechosos ofensores en
relacion a las otras justificaciones.

El criterio no puede ser uno preciso: probablemente la mejor manera de
definirlo es en términos de que es razonablemente proporcionado al monto
de dafio igualmente a ser sufrido por el acusado, o igualmente a resultado s
la intervencion forzada no esta hecha. Lo que es crucia es que debe excluir
e castigo o riesgo del dafio fisico considerable.

En esta visién, €l acercamiento apropiado es comparar el valor relativo de
los derechos invueltos, y no dar un peso especial a los derechos del titular o
duefio de la propiedad simplemente porque el otro sujeto estd en un injusto.
Estas observaciones, todas conciernen a problema de justificar la infliccion
de fuerza en circunstancias extremas. Aun cuando no puede ser justificado,
como correcto 0 permisible en las circunstancias, € acusado todavia puede
ser exonerado de responsabilidad, por ser excusado en cuenta de la extrema
presion de las circunstancias. Como sea, los actos hechos bajo coaccion o
necesidad no son ‘involuntarios’ .

206 Roxin, Claus, ibidem, pp. 568 y ss. Si (en perfecta conexion con lo
dicho ut supra) “se retiran las normas’ en ciertos casos, esto significa ma-
terialmente hablando (cualquiera que sea laterminologia empleada) la exclusion
del injusto para quien ataca el bien juridicamente protegido. “Es decir, no se
crea un espacio fuera del derecho, sino que se da una regulacion permisiva’.
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no podra dar lugar a un derecho a la legitima defensa propia o
H 207
ajena.

En la misma linea de pensamiento (segin Roxin) si ello es
asi, en este caso los efectos coinciden completamente con las
excluyentes del injusto y por tanto “la adscripcion de la agresion
a un espacio fuera del derecho constituye un mero gesto ret6-

rl Con .208

Algunos postulan una tercera solucion que estima que en tales
casos, la agresion y la defensa se desarrollan igualmente en el
espacio fuera del derecho. Perspectiva solucionadora no exce-
sivamente convincente sobre todo si pensamos en la justeza de
los medios empleados para conseguir la plena realizacion de la
justicia®®

207 Vierter Titel. Notwehr und Notstand. § 32 Notwehr.

(1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht re-
chtswidrig.

(2) Notweehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwér-
tigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden.

Titulo 1V: De la legitima defensa y del estado de necesidad. § 32 Legitima
defensa.

(1) El que cometa un hecho que resulte requerido por legitima defensa no
obra antijuridicamente.

(2) Se considera legitima la defensa que resulte necesaria para repeler una
agresion antijuridicamente actual contra uno mismo o contra un tercero.

208 |ldem. “Si por otra parte, como también se sostiene respecto de algunas
constelaciones que se discuten desde € punto de vista del espacio fuera del
derecho, se le concede al agredido un derecho de legitima defensa propia y
al tercero un derecho de legitima defensa gjena, la verdad es que de modo
encubierto se estd valorando la agresion como antijuridica (aunque no como
punible); pues la legitima defensa sirve para la afirmacion del derecho frente
al injusto, y por tanto implica la reprobacion de la agresion.

200 Idem. De ahi que la supuesta “solucion” tercera vendria a suponer lo
siguiente, tal como gjemplifica Roxin: “En el caso de la interrupcion del em-
barazo partidarios y detractores del aborto podrian entregarse en la clinica en
la que va a tener lugar la intervencion a una batalla campal con considerables
lesiones reciprocas, sin que esto acarreara consecuencias juridicas; una parte
podria invocar la no prohibicion de la intervencion, y la otra la no prohibicion
de la defensa de terceros.

Ahora bien, tolerar ‘un caos juridico’ semejante estaria en contradiccién
con la misién del orden del derecho; y tampoco puede ser satisfactorio dejar
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Frente a la problematica planteada por la tercera solucion,
Priester (como cita Roxin) aboga por un “espacio fuera del in-
justo” en casos “en los que € legidador quiere evitar las con-
secuencias juridicas del juicio de antijuridicidad, sin aprobar la
propia conducta’. Estimando Roxin que, en tal situacion, nos
encontramos frente a una causa de justificacion; pues la misma
sdlo significa una legalizacidn, no una aprobacién de la con-
ducta justificada.

Por su parte, Maurach y Zipf entienden que, sin perjuicio de
las distintas bases subyacentes en las causas de justificacion, hay
en todas ellas unos elementos y efectos sustancialmente concu-
rrentes, gque nos dan una perspectiva totalizadora de la esencia
de las mismas. Asi®® I, En primer lugar, toda causal de justifi-
cacién otorga un verdadero derecho, que € titular de la misma
puede gjercitar mediante e uso pertinente de la fuerza, s ello
llega a ser necesario.

Por tal motivo, ante “una causal de justificacion” los autores
entienden que el afectado por la accion carece de un derecho
de defensa: “una accién justificada jamés puede constituir una
agresion antijuridica en el sentido de las disposiciones referentes
a la legitima defensa. Por tanto no cabe calificar como legitima
la defensa que se gjercite contra aquélla.

En estatesitura, € sujeto que se defiende incurre en una* agre-
sién antijuridica’ y sitla, simultaneamente, a quien gjerce su de-
recho en una posicion de legitima defensa. Aqui conviene pre-
cisar e hecho diferenciador de la obligacion y de la facultad,
en e sentido de que dicha diferencia solo adquiere relieve juri-

simplemente la solucion del conflicto a merced del que tenga los pufios mas
fuertes. Por consiguiente, en esas dificiles situaciones de colision... solo hay
tres posibilidades: que se excluyala antijuridicidad, o la culpabilidad, o ninguna
de las dos; pero ‘tras e tipo no se puede reconocer un espacio fuera del
derecho”.

210 Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz, Derecho penal. Parte general, ya ci-
tado, pp. 430-432.
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dico-pena “en caso de la suposicion errdnea de la existencia de
una causa de justificacion”.

La actitud protectora, dimanante de la causal de justificacion,
sdlo proyecta su extension en la medida en que se produce un
retroceso en la proteccion normativa del bien juridico atacado,
como consecuencia de la renuncia a tal bien o, en su caso, por
haber dgjado éste de ser digno de proteccion; mientras que la
accion justificada produzca la lesion de otro bien (no implicado
en los acontecimientos) ella es antijuridica®

En un sentido parecido, Bacigalupo discrepa, terminoldgica-
mente hablando, de la denominacion de legitima defensa, ya que
para € la expresién sefiadlada es correcta, pero estima seria pre-
ferible utilizar €l vocablo defensa necesaria, porque entiende que
la defensa Unicamente es legitima, cuando resulte necesaria, y
debe quedar claro esto en la propia denominacion.”?

211 ldem. Los autores en comento aclara: “La provocacion intencional de
una situacion que permita invocar una causal excluye basicamente la justifi-
cacién del hecho provocado. En todo caso, |os efectos deben distinguirse segin
€l caso concreto de cada causal de justificacion y € tipo de provocacion”; por
su importancia practica especiamente en los casos de provocacion de legitima
defensa.

212 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., Buenos Ai-
res, Hammurabi, José Luis Depalma Editor, 1999, ya citado, nota 56, pp. 359
y ss.

El ilustre profesor hispano-argentino, a los efectos que nos ocupan, pun-
tualiza: “El fundamento de la defensa necesaria (propia o de un tercero) se
ve en @ principio segin el cua ‘el derecho no necesita ceder ante lo ilicito’;
de éste surge una doble consecuencia: no sdlo se acuerda un derecho de de-
fensa individual, sino también de ratificacion del orden juridico como tal. Por
este motivo, € agredido no esta obligado, en principio, a evitar la agresion
mediante un medio distinto de la defensa, por jemplo, huyendo”. Con sobrada
razén (segiin Bacigalupo) se entiende que el fundamento de la defensa necesaria
se encuentra en la responsabilidad en la que incurre € agresor que obra sin
derecho. Traducido a razonamiento de Bacigalupo, la condicion esencial de
la legitimacion defensiva radica en la necesidad de la misma. Y findiza Ba
cigalupo: La condicién fundamental de la legitimidad de la defensa radica en
la necesidad de la misma. Tal como é lo ve, no se requiere que haya pro-
porcionalidad entre el dafio que causa € que se defiende en el agresor, y €
dafio que hubiera causado la agresion. Aunque €l ilustre jurista, admite que
este principio tenga sus excepciones.
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Maurach y Zipf entienden que (en los supuestos causaes de
justificacidn) cabe que se presenten problemas concursales, en
e sentido de que, frente a idénticas circunstancias facticas, sus
presupuestos permitan aplicar diversas causales justificativas. En
estas situaciones, existe la posibilidad de poder aplicar varias
causales, ya gque Unicamente en casos excepcionales, éstas se ex-
cluyen unas a otras.

En tal sentido, Seelmann™ estima que, en su caso, € estado
de necesidad judtificante retrocede ante la mayoria de las res-
tantes causas de justificacidn. No obstante, Bacigalupo considera
acertada la opinion gue Unicamente admite la preeminencia de
situaciones especiales de necesidad frente a § 34 del StGB, en
tanto que (en los demas casos del estado de necesidad) segiin
el § 34 del StGB, no es preterido por otras causas de justifica
cion.?

Desde una perspectiva roxiniana, € planteamiento de los ele-
mentos subjetivos de justificacion va a suponer, en su parte me-
dular, una inversion del error de tipo permisivo. El sujeto que

213 Das Verhdltnis von § 34 StGB zu anderen Rechtfertigungsgriinden,
1979.

214§ 34. Rechtfertigender Notstand. Wer in einer gegenwértigen, nicht an-
ders abwendbaren Gefahr fur Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein
anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von sich oder eéinem anderen
abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig, wenn bei Abwégung der widerstrei-
tenden Interessen, namentlich der betroffenen Rechtsgiiter und des Grades der
ihnen drohenden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintréchtigte we-
sentlich Uberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel
ist, die Gefahr abzuwenden.

§ 34 Estado de necesidad como causa de justificacion. El que, ante un
peligro actua para la vida, e cuerpo, la libertad, e honor, la propiedad u otro
bien juridico que no pueda ser conjurado de otro modo, cometa un hecho para
algiar € peligro de si o de otro, no actuara antijuridicamente, cuando en la
ponderacion de los intereses en conflicto, en concreto de los bienes juridicos
afectados y del grado del peligro que los amenaza, € interés protegido pre-
domine de manera esencia sobre e interés menoscabado. Esto sélo se aplicard,
sin embargo, cuando € hecho constituya un medio adecuado para conjurar €l
peligro (Cadigo Penal Alemén, parte general, trad. Johannes Albert Kirchma
yer y Ma. José Blanco Ledesma, Casa Editora Gabriel Rivas, 2000).



118 RAFAEL MARQUEZ PINERO

actlia bagjo un error de tipo permisivo se representa una situacion
justificante que, realmente, no se produce.
De esta manera, Roxin expresa:

en la constelacion que agui se examina se da objetivamente una
situacion justificante (asi, una agresion antijuridica actual) que sin
embargo € sujeto no conoce o que d menos no le motiva a su
realizacion dd tipo. Los casos demostrativos se toman la mayoria de
las veces de la legitima defensa, pero pueden producirse en todas las
causas de justificacion.”®

De conformidad con el pensamiento de Roxin (y que él estima
dominante) para la justificacion, ab initio es suficiente que el
sujeto actle objetivamente (en € marco de lo justificado); y sub-
jetivamente como cognoscibilidad de la situacion justificante. La
conciencia de producir algo, gustado a derecho, elimina ya €l
disvalor de la accion y por tanto del injusto. En este caso, no
resulta necesario que €l sujeto actle (ademés) en funcién de la
finalidad de la justificacion.

A estas dturas del razonamiento, la minima racionalidad ex-
positiva requiere que pasemos a apartado siguiente.

215 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |: Fundamentos. La es-
tructura de la teoria del delito, ya citado, p. 596. Ejemplo 1. Una esposa
enojada derriba a golpes a altas horas de la noche a un ladron armado que
estaba abriendo |a puerta de la casa, creyendo errbneamente tener ante si a su
marido de vuelta otra vez de una juerga.

Ejemplo 2: El ciclista C se acerca por detras a la sefiora S, con la intencion
de arrebatarle el bolso al pasar a su lado. Poco antes de alcanzarla, el paseante
P, encolerizado por un motivo ftil, le da un empujon. C se cae, se lesiona
en una pierna, ve dafiada su bicicleta y ya no puede realizar su plan. P ha
previsto y querido las dos consecuencias dafiosas.

Ejemplo 3: A perturba o interrumpe e servicio de culto religioso (8167) y
hace que los asistentes abandonen la iglesia a dar fuertes gritos de que se ha
declarado un gran incendio en € lugar. A habia recibido esa informacién en
la calle, pero la habia tomado errGneamente por una gamberrada en la que
pretendia tomar parte.

Los casos descritos implican: en € gemplo 1, una situacion de legitima
defensa; en e gemplo 2, una legitima defensa de terceros; y en e gemplo 3,
un estado de necesidad de la que sin embargo el sujeto no sabe nada.
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Il. LAS PERSPECTIVAS DE LA ANTIJURIDICIDAD
Y LOS FUNCIONALISMOS

Segiin Arthur Kaufmann, actualmente, hay un consenso my ex-
tenso, singularmente en que —por lo menos la “antijuridicidad
legal”— dicha nocidn debe ser desligada del concepto de dere-
cho. No obstante, Kaufmann estima que: “ese ‘argumento de la
antijuridicidad’ no se puede mangjar si e concepto de derecho
se determina sdlo de manera forma y no positivamente por €l
contenido. Quien no pueda decir, a menos de forma aproximada,
lo que es juridico, tampoco puede decir lo que es antijuridico” ™

Lo que si afirma Kaufmann, como un dato a retener es que
un movimiento en € que se quiera separar la nocion de antiju-
ridicidad de la ley (asi uno similar @ movimiento del derecho
libre, a principio de siglo XX) en ninglin caso puede ser lo que
nos hace falta, a los efectos que nos ocupan.

En este sentido, € propio autor comentado trae a colacion €l
hecho de que (como é mismo menciond) en

una sociedad industrial, altamente compleja, con un sistema econo-
mico diferenciado en extremo no puede renunciarse a tener leyes
recionales y no podria funcionar s —como sucedia en el derecho
natural del siglo XVIlIl— en detrimento de la ley cada juez pudiese
darle prelacién a su “discrecionalidad razonable’.

Desde su particular perspectiva, Arthur Kaufmann afirma que,
efectivamente, no se puede imponer a juez una obediencia in-
condicional, pues esto no puede exigirsele a nadie, ya que una
requisitoria tal resultaria inmoral. Con todo, € diagnéstico de

216 Graf Zu Dohna, Alexander, La ilicitud, trad. Faustino Ballvé, México,
Editorial Juridica Mexicana, 1959, passim. El distinguido maestro mantiene la
postura de que la ilicitud, no necesariamente forma parte del concepto de de-
recho. Cfr., a su vez, Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, ya citado, pp.
277 y ss, alude a un estudio amplio de esta problemética en G. Radbruch
“Gesetzliches Unrecht” (nota 10).
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las relaciones existentes entre nosotros no puede contemplarse
en e sentido de que hubiera un peligro grave con respecto a la
observancia ciega de leges corruptae.

El pronostico de la enfermedad vendria siendo € de la ab-
solutizacién de la ley. Kaufmann sefidla que, si miramos las so-
ciedades anteriores a Estado, ni en €l Antiguo Testamento, ni
en Grecia ni en Roma y (desde luego) tampoco en los siglos
impregnados por € cristianismo y el derecho natural. Igualmente
cuando se hablaba de “Ley” se hacia en forma mas orientada
por la situacion, que a la manera normativa-abstracta.®’

Kaufmann utiliza el caso de la desobediencia civil (una for-
ma de lucha pacifica contra ciertas decisiones de los gober-
nantes) en que puede darse la situacion de que, en este su-
puesto, se vulnera el derecho o bien la ley. Si fuera algo
conforme a derecho seria absurdo exigir que, quien lo practica,
tuviera que soportar o asumir las consecuencias legales de su
accion.”®

La cuestion es que, podria inquirirse ¢por qué se permite que
él actlie asi? La respuesta es avasalladora: juridicamente no esta
permitido. En este caso (tan melifluo, ambiguo, confuso y difuso)
lo Unico que cabria hacer es adoptar la solucién, muy discutible,
de admitir una legitimidad moral (Kaufmann recuerda e caso de
la resistencia, durante la Segunda Guerra Mundial).

Segiin Kaufmann, Raf Dreier pretende solucionar esta pro-
blematica. Asi, piensa que la desobediencia civil esta, plenamen-
te justificada desde € punto de vista de los derechos fundamen-

217 ldem. Kaufmann afirma: “Entretanto, no existe vuelta atrds hacia una
comprension tal delaley. Lo que hoy, de manera poco afortunada, se denomina
ley individua, ley del caso particular o ley medida, tiene de comin con laley en
€l sentido moderno tan solo e nombre, pero no el concepto. El Tribuna Cons-
titucional Federal aleman ha insistido siempre, con razén, en que a concepto
de ley le es propiala generalidad, es decir, la transcripcion juridicamente tipica
de un gran nimero de situaciones, bajo las cuales se subsume una consecuencia
juridica legal. La teoria moderna de la legislacion no puede abandonar estas
cualidades de la ley bajo ninguna circunstancia’.

218 |Ibidem, pp. 380-382.
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tales, cuando se enfrenta contra un derecho seriamente incorrecto
y cuando es llevada a cabo pacifica y proporcionadamente.”®

No hay duda de que € pensamiento neokantiano de la escuela
suboccidental alemana impacta a finalismo welzeliano y, desde
ahi, se expande d resto de la filosofia del derecho germanica
gue trasciende a resto de universo juridico-penal.

A partir de Welzel, se empieza a formular €l desarrollo im-
plicito en su teoria del error de tipo y del error de prohibicidn.
Efectivamente, la origindidad de su formulacion nos lleva di-
rectamente al creador del finalismo, pero ya (en la época en la
que se escribe este libro, siglo XXI) los autores matizan, sufi-
cientemente, sobre toda la problematica inherente a la situacion.

Para Wolfgang Frisch, actualmente, la dimensién de la doc-
trina dd error en Alemania queda caracterizada por €l hecho de
que alguna de las cuestiones, anteriormente debatidas por la doc-
trina y la jurisprudencia se encuentran: o bien, resueltas ya lo
han perdido parte de su importancia.®

En & sentido del parrafo anterior, Frisch destaca un amplio
consenso en cuanto ser refiere ala valoracion de aquellos errores
no afectados teméticamente por € desplazamiento del dolo. Y no
lo fueron: “porque las circunstancias objetivas del hecho sobre
las que versa @ error nunca fueron reivindicadas como relevan-
tespara €l injusto, ni siquiera por la concepcion que a él desplaza

n 221

e dolo tipico”.

219 Dreler, R., “Widerstand und ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat”, en P.
Glotz (ed.), Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat, 1983, pp. 54 y ss. Cfr., a su
vez, Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, cit., pp. 380-382. A los efectos
gue nos ocupan, la distincion entre derechos fundamentales y derechos huma-
nos carece de la relevancia juridico-legal, que tiene en otras parcelas cognos-
citivas.

220 Frisch, Wolfgang, “El error como causa de exclusion del injusto y/o
como causa de exclusion de la culpabilidad”, El error en € derecho penal,
trad. Pefiaranda, Buenos Aires, Editorial AD-HOC, 1999, pp. 14-85.

221 Ibidem, p. 35. Constituyen ejemplos paradigméticos de ello los [lamados
elementos de la culpabilidad objetivamente formulados o |os presupuestos, tam-
bién objetivamente formulados, de las causas de exculpacion. Aqui se incluyen
(con arreglo a la legaidad vigente en la época de € articulo de Frisch) por
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Sin duda, la tematica del error puede concentrarse (sinteti-
zando mucho) en dos niveles: Por un lado, las grandes dificul-
tades que los doctrinarios y los précticos han encontrado siempre
para dar respuesta adecuada a la determinacion de cua sea el
tratamiento que debe darse a los errores gque recaen sobre los
elementos normativos del tipo.

gemplo, la suposicion errénea o e desconocimiento del carécter extramatri-
monial del hijo en el § 217 StGB o la errénea suposicion de las presupuestos
de una situacion de necesidad que solo conduciria, incluso en e caso de con-
currir efectivamente, a la exculpacion del autor, segin € § 35, péarrafo 1o.
inciso 1o. IGB).

Por su parte € 8§ 35 en @ pérrafo e inciso citados del StGB dice lo siguiente:
§ 35. Entschuldigender Notstand.

(1) Wer in ener gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fir Leben,
Leib oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von sich, eimen
Angehérigen oder einer anderen ihm nahestehenden Person abzuwenden, han-
delt ohne Schuld. Dies gilt nicht, soweit dem Téter nach den Umsténden, na-
mentlich weil er die Gefahr selbst verursacht hat oder weil er in einem be-
sonderen Rechtsverhdltnis stand, , zugemutet werden konnte, die Gefahr
hinzunehmen; jedoch kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden, wenn
der Téter nicht mit Ricksicht auf ein besonderes Rechtsverhdltnis die Gefahr
hinzunehmen hatte.

(2) Ninnt der Téter bel Begehung der Tat irrig Umstdnde an, welche ihn
nach Absatz 1 entschuldigen wirden, so wird er nur dann bestraft, wenn er
den Irrtum vermeiden konnte. Die Strafe ist nach § 4 Abs. 1 zu mildern.
“El estado de necesidad como causa de exculpacion.

(1) El que en una situacion de peligro actual para la vida, € cuerpo o la
libertad que no pueda ser conjurado de otro modo, cometa un hecho antijuridico
para algar € peligro de si, de un alegado o de otra persona cercana a €,
obrara sin culpabilidad. Esto no se aplicara cuando desacuerdo con las cir-
cunstancias, en particular porque el autor haya causado € peligro o porque se
encuentre en una relacion juridica especia, pueda exigirse de é que asuma €
peligro; no obstante, podra atenuarse la pena conforme alo dispuesto en € apartado
1 de § 49, cuando el autor no hubiera tenido que asumir el peligro en virtud
de una relacion juridica especial.

Cuando al tiempo de cometer el hecho e autor suponga circunstancias errg-
neas que seglin €l apartado primero le exculparian sdlo seré castigado s pudo
evitar € error. La pena se atenuara conforme a lo dispuesto en € apartado 1
del § 49.” (Codigo Penal Aleman. Parte General, trad. Johannes Albert Kir-
chmayer y Ma. José Blanco Ledesma, Casa Editora Gabriel Rivas, 2000).
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Por otro lado, la constatacion de la fundamentacion y las con-
secuencias producidas por los errores que recaen sobre los ele-
mentos objetivos de las causas de justificacion. Ninguna de las
dos cuestiones permite establ ecer soluciones dogméticas de carécter
definitivo, y parecen destinadas a permanecer siempre en un es-
tado de indeterminacién, no fécilmente superable.

De ahi que lleve razon Wolfgang Frisch a decir que:

La polémica sobre el tratamiento y la clasificacion sistemética de las
demés clases de error se mantiene dentro de sus limites 0 ha quedado
concluida a la vista de las regulaciones |legales para €llas existentes,
pero la discusion persiste tanto en relacion con las cuestiones siste-
méticas como en la forma de una critica declarada contra la adecua-
cién de tales regulaciones.”

En el sentido indicado, Frisch hace la aclaracion de que en
la discusion acerca de la problemética del error en e &mbito de
los denominados elementos normativos del tipo, se estimo (prima
facie) que la discusion existente, hasta ese momento, acerca de
la delimitacion de los errores sobre las circunstancias del hecho,
excluyente del dolo con carécter general y los errores inidéneos
para producir ta efecto, quedd sin objeto en relacion con las
normas positivas alemanas.””

Por su parte, Puppe Ingeborg sefida que existe una diferencia
esencial entre € error de tipo y € error de subsuncién y que
no es admisible que existan parcelas difusas de error mientras
el sentido del tipo resulte claro y didfano. En esta tesitura, la

222 |bidem, pp. 50-51.

223 Ibidem, p. 52. Lo dicho, ut supra, se manifestd, claramente, dada la
renuncia del BGH a la distincion del Reichsgericht entre error irrelevante de
derecho penal y error relevante de derecho extrapenal. Al pronunciarse BGH
—al mismo tiempo— en favor del criterio admitido en términos generales por
la doctrina de la llamada valoracion paralela en la esfera del profano y hablar
de un eror excluyente del dolo sdlo s € autor no hubiese captado a modo de
un lego aguello que —segln la valoracién de la ley— en verdad importa, en
forma aparente se pusieron de acuerdo la jurisprudencia y la doctrina sobre
el criterio decisivo para € enjuiciamiento de este error.
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posibilidad inquietante de que € dolo se convierta en un privi-
legio de los juristas no existe.

Como consecuencia de lo anterior, no resulta necesario ni mu-
cho menos conveniente, afrontar este peligro mediante un des-
doro, una dilucion, del requisito de la “aprehension dd sentido”.
Tales afirmaciones pueden ser nuevamente ratificadas, formu-
ldndonos la pregunta de como un juez puede verificar en € caso
individual, s un acusado que ha errado sufria un error de tipo
o de subsuncion.”

Si e autor, en realidad, padecia un error de tipo, nunca con-
firmar4 una oracién de esta clase, a no ser que se encuentre en
el momento de confirmar esa oracion, a su vez, de nuevo en un
error de subsuncién (error conceptual). Por consiguiente, el juz-
gador solamente interrumpira el didogo con e acusado cuando
esté seguro de que coincide, con dicho acusado, en la utilizacion
de los términos.

Si no se produce esa coincidencia, por tanto, resultaimposible
toda comunicacion entre juez y acusado “acerca del contenido
de las representaciones de éste”’. Sin perjuicio de lo anterior,
resulta completamente irrel evante después de cudles y de cuantas
propuestas concretadoras sea interrumpido e didogo y “a qué

224 Puppe, Ingeborg, “Error de hecho, error de derecho, error de subsun-
cion’, El error en e derecho penal, trad. Cancio Melig, Buenos Aires, Ed.
AD-HOC, 1999, pp. 97 y ss. En d pérrafo ut supra la profesora Puppe expresa:
“En e caso anteriormente configurado, el juez oiraen primer lugar, la siguiente
defensa: ‘ No sabia que habia cometido una fal sedad documental’. Esta objecién
puede significar un error de tipo o un error de subsuncion. Para averiguarlo,
€l juez seguira preguntando al acusado acerca de qué es lo que se habia rep-
resentado. Quiza le pregunta: ‘ ¢Sabia usted que generaba la apariencia de que
quien exponia la mercancia habia emitido una declaracion de pensamiento,
gue en realidad no emitié corporizandola permanentemente?

También esta pregunta probablemente sea contestada negativamente por el
acusado que no tenga formacion juridica o comercial. Por lo tanto, € juez
abandonara el nivel abstracto de configuracion conceptua juridicay preguntara
mas concretamente, pero debera tener en cuenta que las oraciones por é ofre-
cidas como contenido de la representacion del autor L impliquen la descripcién
tipica del supuesto del hecho”.
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nivel de ‘concrecion’ de la redizacion del tipo se alcanza la
coincidencia en los términos entre acusado y juez”.”

La profesora Puppe, dentro de esta tematica, afiade que lo
que tendria que representarse el autor para actuar dolosamente
serialo siguiente: e sentido del tipo pero no necesariamente su
expresion literal. De lo anterior dimana (como ulterior y a pri-
mera vista futil consecuencia) que € legidlador a formular los
tipos no sdlo establece las condiciones de punibilidad de una
conducta, sino ademas lo relativo a “qué es lo que debe repre-
sentarse €l autor para actuar dolosamente” .

En funcion de todo lo dicho cabe derivar una regla para uti-
lizar €l espacio de decision, que venimos sefialando. Cuando se
llega a la formulacion de los tipos, € legidador ha de tener
buen cuidado de que se cumpla el tipo objetivo en todos los
casos y Unicamente en los casos en los que deba aplicarse la
correspondiente ley penal, y ademas debe cuidarse de que €l
tipo objetivo exprese € injusto tipico especifico.

Por consiguiente, S tiene opcidn, se encuentra en la obligacion
de “escoger” aguella descripcion en la cud € degtinatario de la
norma pueda reconocer, con € minimo posible de conocimientos

n 227

de reglas empiricas y juridicas, “€l injusto especifico del tipo”.

225 Segun Puppe: “Ello es asi porque toda descripcion del supuesto de
hecho ofrecida por el juez o dada por el acusado debe implicar la descrip-
cion tipica de dicho supuesto de hecho: conteniendo, por lo tanto, e sentido
del tipo”.

226 Ibidem, p. 100. Segin Puppe: “Bien es cierto que por lo genera la
segunda decision esta implicita en la primera. Pero aqui se abre un nuevo
espacio de decision cuando dos supuestos de hecho distintos se hallan nece-
sariamente conectados entre si. Sin embargo, las reglas de las que deriva esta
necesidad en la conexién no deben ser seménticas o ldgicas, pues, de ser asi,
no se trataria de dos supuestos de hecho distintos, pero si pueden ser reglas
empiricas o juridicas. En este caso, €l legisador puede escoger, a través de
la formulacion del tipo, entre esos dos supuestos de hecho aquel que debe
representarse el autor para actuar dolosamente. También puede exigir e co-
nocimiento de ambos supuestos de hecho, lo que llega a ser relevante cuando
el autor desconoce su necesaria conexion”.

227 Ibidem, p. 101. Puppe completa: “Una vez que € legislador se ha de-
cidido por una determinada descripcion de los casos punibles, entonces ha
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Plenamente relacionado con lo que Ilevamos comentando
Reinhart Maurach y Heinz Zipf expresan que: “Cuando el delito
es descrito, a la manera tradicional, como una accion tipica, an-
tijuridica, atribuible y conminada con pena, subyace ahi una ob-
jetivizacidn de un acontecer en si complejo, realizada para formular
abreviadamente e hecho criminal”.?®

El cuadro completo de un delito doloso “solo se da cuando
aguello que comete e autor contiene todos los elementos del
hecho criminal, y cuando & autor ha reproducido en sus subje-
tividad los elementos esenciales de estos hechos’. Unicamente
estariamos en condiciones de hablar de un hecho cometido do-
losamente s la representacién del autor del comportamiento cri-
minal coincide con este mismo hecho criminal .

Cabe deducir de lo dicho que debe descartarse la teoria del
error en los casos del “error en perjuicio de”. Si e autor supone
que su conducta es totalmente delictuosa (aun cuando la repre-
sentacion delictua objetiva contenga defectos) la valoracion de
dicha representacion errada en perjuicio del autor depende del
elemento de la conducta tipica “a que se refiera la incorrecta
representacion”.

determinado con ello € contenido de los conocimientos a los que tienen que
referirse tanto € dolo como la imprudencia. Quienes aplican o interpretan la
ley pena deben respetar esta decision. Si no pueden reconocerla por ser dicha
expresion tipica demasiado incompleta, queda € camino de la reduccion te-
leoldgica del tipo, completando su texto con un asi llamado elemento tipico
no escrito.

228 Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz, Derecho penal parte general, vol. I,
ya citado, pp. 396 y ss.

229 |bidem, pp. 398 y ss. Los citados autores dicen: “Sin embargo podemos
imaginar dos categorias en las cuaes fate tal coincidencia. En uno de los
casos, la representacion del autor excede el ambito del hecho objetivo; en €
otro, el acontecer objetivo no es abarcado en su integridad por la representacion
del autor.

Es comin a ambos casos una representacion falsa del autor, se trata de
un error. Las consecuencias de dicha falla en la representacién son distintas,
segln sea que €l autor haya supuesto un ‘mucho’ o un ‘poco’, seglin se trate
de un error ‘en perjuicio’ o ‘en beneficio’ del autor”.
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S é autor tenia pleno conocimiento de la norma prohibitiva
genera y del tipo por é redlizado, y su error radicaba en des-
conocer una causal objetiva de justificacion concurrente, “se dis-
cute arduamente s se debe condenar por delito consumado o
por tentativa’

Por otra parte, en discordancia con lo expuesto se encuentra
en aguellas categorias de representaciones erradas caracterizadas
por una falta de conocimiento del autor. Asi, € cuadro de re-
presentacion muestra “demasiado poco en relacion con € hecho
crimina efectivamente llevado a cabo. Solo estos hechos reciben
tradicionamente & nombre de error”.

Igualmente en & supuesto del error en sentido estricto se pone
de manifiesto la complgiidad de la naturaleza del delito. “No
existe un solo” error de derecho penal, “con iguales efectos vy,
en consecuencia, tampoco una doctrina unitaria del error de
derecho penal”.

Durante esta concepcion positivista, ladogméticardativad error
(en su totalidad) sufrié ciertas incongruencias, y se afianzé en €
§ 59, inciso 10. de la anterior redaccion del SGB, quedando mucho
més clara en la actua redaccion vigente (desde 1994) en su § 16

230 ldem. Los autores comentados, por €l contrario, dicen: “si el autor creia
equivocadamente que su actuar, en realidad no prohibido, lo era efectivamente
y que estaba sujeto a sancién, entonces no comete infraccion alguna, de ta
modo que no llega a plantearse la cuestion de la tipicidad y, con €elo, de la
penalidad”, pues se trata de un delito imposible.

“Por Ultimo y dado que estos elementos no son componentes, sino sdlo
anexos del delito, la suposicion equivocada de condiciones de punibilidad o
de presupuestos procesales inexistentes carece totalmente de importancia’.

231 § 16. Irrtum Uber Tatumsténde

(1) Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum gesetz-
lichen Tatbestand gehdrt, handelt nicht vorsétzlich. Die Strafbarkeit wegen fahr
l&ssiger Begehung bleibt unberdhrt.

(2) Werbei Begehung der Tat irrig Umsténde annimmt, welche den Tatbes-
tand eines milderen Gesetzes verwirklichen wirden, kann wegen vorsézlicher
Begehung nur nach dem milderen Gesetz bestraft werden.

§ 16. Error de tipo.

(1) El que d tiempo de cometer el hecho desconozca alguna circunstancia
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Puede decirse que, en términos generales, las consecuencias
de las distintas representaciones erroneas en beneficio constitu-
yen un reflgjo bastante adecuado de los efectos del error en pre-
juicio del autor. Mé&s concretamente, resultaria oportuno distin-
guir categorias con una jerarquia de efectos; asi: “€l error puede,
en primer término, ser completamente irrelevante (como ya se
ha dicho ut supra)”.

También puede, en segundo lugar, completarse €l hecho de-
lictivo provocando la atenuacion de culpabilidad y de punibilidad
(ya expuesto en lineas anteriores). Puede ocurrir que (existiendo
e tipo y la antijuridicidad), quedar excluida la culpabilidad del
agente (supuesto ya contemplado). Y, finamente, producirse la
desaparicion del tipo del delito doloso (situacion ya examina
da).232

Unicamente existe una cosa prohibida al error: “jamas puede
eliminar la antijuridicidad del hecho; € juicio de desvalor del
ordenamiento juridico global acerca del hecho no puede ser de-
jado sin efecto ni siquiera por el error més claro y disculpable’.
Dicho de otra forma, e carécter antijuridico del hecho queda
subyacente e implicado (en cuanto juicio de desvalor) dentro de
la misma conducta.

gue forma parte del tipo legal, no actlia dolosamente. La punibilidad por co-
misién imprudente no se vera afectada

(2) El que d tiempo de cometer €l hecho crea erréneamente que concurre
en circunstancias que redlizarian € tipo de una ley més favorable, podra ser
castigado por comisién dolosa sélo conforme a lo previsto en la ley més fa-
vorable (Codigo Penal Aleman, parte general, trad. Johannes Albert Kirchma-
yer y Ma. José Blanco Ledesma, Casa Editora Gabriel Rivas, 2000). Reiteramos
€l contenido del articulo, ya citado, en razdn de lafacilidad parala comprensién
del andlisis que realizamos.

232 Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz, Derecho Penal parte general, ya ci-
tado, pp. 400-401. El tipo del hecho doloso queda destruido por un error del
autor referido a la parte objetiva del tipo, sin que quepa distinguir si el error
ha sido o no evitable. En @ Ultimo de los casos nombrados se trata del error
de tipo, € que es expuesto en forma aislada en € marco de la doctrina de
éste y que ha recibido aisadamente su tratamiento en e § 16 de SGB (ya
reiteradamente citado).
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Es completamente irrelevante e error referente a todas las
circunstancias del hecho que corresponden a la denominacién
“anexos del delito”. El desconocimiento erréneo de una condi-
cion de punibilidad (la muerte de una persona) no beneficia a
autor, de la misma manera que tampoco |o hace su suposicion erro-
nea acerca de la ausencia de un requisito procesa (asi, la no pre-
sentacion de la querdla en los ddlitos perseguibles a instancia de
la parte ofendida o de los ddlitos de accion privada o particular).”

Por su parte, un error de prohibicién evitable referente a la
antijuridicidad o a la responsabilidad por el hecho produce un
efecto atenuante de la culpabilidad y como consecuencia de ello
(con carécter facultativo de la punibilidad). No obstante la an-
tijuridicidad permanece.

La estructuracion de la teoria del error, en ambitos materiales
concretos, segun e elemento del delito —“cuya ‘imagen reflga
negativa’ es representada por cada error”— y su puntualizacion
es tarea encomendada a la jurisprudencia actual. En esta tesitura,
la ciencia juridico-pena expresa reservas en dos niveles distintos
contra la diferenciacion del error, sustentada por los autores co-
mentados.

En un primer nivel, desde la perspectiva de la teoria del dolo,
gue promueve la conciencia de ilicito al rol de elemento inte-
grante del dolo y que (precisamente por eso) en los casos del
error de prohibicion, trata de excluir € dolo. Por otra parte, se
sostiene que la estructuracion tipica de los delitos no siempre
daria lugar a una clara separacién entre elementos tipicos y ele-
mentos de antijuridicidad.”

233 |dem. Es conveniente destacar aqui 1o establecido en los § 21, § 16 y S-
guientesy concordantes del SGB. |guamente cabe enfatizar |o relativo alaquerella
manifestado en € § 77b del mismo cuerpo legd. El § 21 se refiere alo que los
alemanes denominan “ capacidad de culpabilidad disminuida”. El § 16 se refiere
a “Error de tipo” y @ 8§ 77b se refiere a plazo, para presentar la querella,
por un hecho punible perseguible a instancia de la parte perjudicada. Todos
estos parégrafos pertenecientes a SGB en su Ultima version de 1994.

23 ldem. Se giemplifica con los siguientes paragrafos del SGB vigente:

§ 37. Parlamentarische Berichte
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La exposicion anterior seria especialmente vdida para lo que
Maurach y Zipf denominan causales de justificacion singulares.
En su caso, también lo seria para los elementos tipicos norma
tivos, como la genidad de la cosa dafiada o la antijuridicidad
del beneficio patrimonial perseguido, los que podrian determinar
la tipicidad como caracterizacion de la antijuridicidad vy, final-
mente, para las leyes en blanco.”

Wahrheitsgetreue Berichte Uber die offentlichen Sitzungen der in § 36 bezei-
chneten Kdorperschaften oder ihrer Ausschiisse bleiben von jeder Verant-
wortlichkeit frei.

§ 37. Informes parlamentarios

Losinformes fieles y veraces sobre las sesiones publicas de las corporaciones
mencionadas en e § 36 0 de sus comisiones quedan exentos de toda respon-
sabilidad.

§ 10. Sondervorschriften fiir Jugendliche und Heranwachsende

Fur Taten von Jugendlichen und Heranwachsenden gilt dieses Gesetz nur,
soweit im Jugend gerichtsgesetz nichts anderes bestimmt ist.

§ 10. Normas especiales para menores y jovenes (18-21 afios)

Este Cadigo sdlo se aplicara a los hechos cometidos por menores y jovenes
(18-21 afios), mientras en laLey del Juez o Tribunal de Menores no se disponga
lo contrario (Cadigo Penal Aleméan, parte general, trad. Johannes Albert Kir-
chmayer y Ma. José Blanco Ledesma, Casa Editora Gabriel Rivas, 2000).

235 |dem. El § 17, ejemplifican los autores en comento, dice literamente:

8§ 17 Verbotsirrtum

Fehlt dem Téter bei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so
handelt er ohne schuld, wenn er diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. Konnte
der Téter den Irrtum vermeiden, so kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert
werden.

§ 17 Error de prohibicion

El que a tiempo de cometer el hecho no tenga conocimiento de su ilicitud,
actlia sin culpabilidad s € error no pudo ser evitado por é. En € caso de
que €l autor hubiera podido evitar € error, podra atenuarse la pena conforme
a lo dispuesto en €l apartado 1 del § 49.

§ 30 Versuch der Beteiligung
(1) Wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein Verbrechen zu begehen
oder zu ihm anzustiften, wird nach den Vorchriften Uber den versucht des
Verbrechens bestraft. Jedoch ist die Strate nach § 49 Abs. 1 zu mildern. 8 23
Abs. 3 gilt entsprechend.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sich bereit erklért, wer das Erbieten eines
anderen annimmt oder wer mit einem anderen verabredet, ein Verbrechen zu
berehen oder zu ihm anzudtiften.
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Recogiendo una paosicion doctrinal (compartida por muchos
autores) se estima que los elementos tipicos normativos —en
tanto que se refieren a acontecer objetivo— constituyen autén-
ticos elementos del tipo objetivo, que no pierden este carécter
por e hecho de que su constatacion implique un juicio de valor
objetivo.”®

Mucho més dificil de captar es € caso de la profundizacién
de la amenaza penal en relacion con conceptos como: indebida
mente, antijuridico, contrario a derecho, sin permiso, sin causa
legal, sin permiso de la autoridad, etc. No obstante, también agui
puede trazarse una division en €l sentido anteriormente indicado.
Cuando €l juicio de antijuridicidad se refiera a conocimiento
total de la accidn, entonces nos encontramos ante un e emento
de antijuridicidad (elemento ddlictivo), que se hala fuera del

30 Tentativa en la intervencion

(1) El que intente determinar a otro a cometer un delito grave o a inducir
a su comisién, sera castigado segun los preceptos relativos a la tentativa del
delito grave. No obstante, la pena se atenuara conforme a lo dispuesto en €
apartado 1 del § 49. El apartado 3 del § 23 se aplicara mutatis mutandis.

(2) Del mismo modo, sera castigado quien manifieste su disposicién, acepte
el ofrecimiento de otro o se concierte con él para cometer un delito grave o
para inducir a su comision.

236 Maurach y Zipf expresan: “Error de tipo constituye, en el caso de evasion
de impuestos, € desconocimiento de la pretension estatal sobre ellos. Si €
duefio de un camino publico, en la errada opinion de que le esta permitido
excluir del uso a determinadas personas, esgrime frente a una de ellas su pre-
tendido derecho de dominio o de legitima defensa, no actiia con error acerca
de un ‘presupuesto del tipo’ de estas causales de justificacion, sino con
error de prohibicion.

Constituye un error de tipo e de un transelinte acerca del sentido de una
sefla que hace con su mano € funcionario policia que dirige e transito. Al
contrario, es error de prohibicion la equivocada suposicion de que la mera
aprobacion del examen para obtener licencia permite conducir un vehiculo mo-
torizado. Asimismo, en € caso de leyes en blanco, es posible distinguir entre
tipicided y antijuridicidad, s se pretende que € establecimiento de los tipos
opera mediante el llenado de los blancos’.

En realidad, los tipos en blanco reciben una denominacion més adecuada
en los llamados tipos de complementacién necesaria, de rancio abolengo fina-
lista
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dolo, lo que origina que un error, referente a ello, debe tratarse
de conformidad con los principios del error de prohibicion.

Pero si, en cambio, € concepto de antijuridico hace referencia
a un elemento tipico singular; en tales supuestos la antijuridici-
dad es elemento objetivo del tipo, como sucede en los supuestos
de la antijuridicidad de la ventgja patrimonia en el fraude de
estafa y de la apropiacién de la cosa en e robo.

Para Claus Roxin®™’ |a problemética de la cul pabilidad empieza
con la determinacion de la estimacion del pleno conocimiento
sustancial de la misma y, en este sentido, expone una serie de
razonamientos.

Estamos en presencia del creador del funcionalismo en su ver-
sién roxiniana quien —al referirse a objeto de la conciencia de
la antijuridicidad— dice literalmente: “Conciencia de la antiju-
ridicidad significa: € sujeto sabe que lo que hace no estd juri-

9 238

dicamente permitido, sino prohibido”.

237 Derecho penal. Parte general, t. |: Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito.

238 Claus, Roxin, Derecho penal. Parte general, t. |: Fundamentos. La es-
tructura de la teoria del delito, ya citado, nota 203 pp. 866 y ss. Para Roxin,
este concepto esta recogido en la sentencia del Tribunal Supremo Federal en
materia penal (BGHSt 2, 196). Con arreglo a eso, “para la conciencia de la
antijuridicidad no bastala conciencia de la dafiosidad social o de la contrariedad
a la mora de la propia conducta; pero, por otro lado, tampoco es necesaria,
segun la opinién dominante la conciencia de la punibilidad. Se exige demasiado
poco cuando se considera suficiente para la conciencia de la antijuridicidad la
conciencia de la dafiosidad o de la inmoralidad.

Hay que considerar que, no obstante lo anterior, no todas las acciones dis-
valiosas estén prohibidas (asi, en la parcela de las conductas sexuaes o en la
lucha propia de la competencia econémica, la conciencia de la contradiccion
de normas sociaes o éticas supone, a lo sumo, un medio para acceder a co-
nocimiento de la prohibicion, pero no es este mismo conocimiento”. Cfr., a
su vez, Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacion, ya citado, pp. 667 y 668. Jakobs dice: “El autor tiene con-
ciencia de lo ilicito cuando (A) lo ilicito le es (B) conocido (C) actualmente
en e momento del hecho y (D) de modo especificado, aun cuando solo sea (E)
‘condicionadamente’. Asi pues, se trata del conocimiento de la perturbacidn socia
en relacion con un ordenamiento conocido (no necesariamente reconocido)”.

El ilustre profesor germanico gemplifica: “El partidario de la confesion de
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En € sentido indicado ut supra, la conciencia de la antijuri-
dicidad no queda completada con la conciencia de la dafiosidad
social o de la contrariedad a la moral de los comportamientos.
Sin embargo, por otro lado, tampoco resulta necesaria segun la
opinién dominante la conciencia de la punibilidad.

El propio Roxin estima gque se esta exigiendo demasiado poco,
cuando consideramos suficiente, para la conciencia de la antiju-
ridicidad, la conciencia del dafio social o de la propia inmora
lidad. Y €llo es aceptable porque “las valoraciones socides y
morales son tan cambiantes en una sociedad pluralista’, que di-
ficilmente el derecho puede exigir una orientacion incondicional
por elas, s no que (en términos generales) Unicamente puede
establecer e reproche completo de la culpabilidad, cuando el
agente no presta atencién consciente a las prohibiciones y man-
datos juridicos.”

No obstante, la conciencia del dafio social o del carécter de
cualquier manera disvalioso de la propia conducta, constituye
un indicio de la vencibilidad de un error de prohibicién y —en
ciertos supuestos no generalizables y extremosos— puede de-

los Testigos de Jehova que, tras rechazar realizar € servicio militar se niega
a cumplir la prestacion civil sustitutoria conoce la perturbacion socia que oca-
siona su negativa, y por €ello tiene conocimiento del injusto con arreglo a §
53.1 de la Ley sobre la prestacién civil sustitutoria si le son conocidas la
contrariedad a derecho de la negativa y la significacion del servicio militar
obligatorio general para la Republica Federal en su forma actualmente exis-
tente; e que no apruebe esta forma no impide la conciencia de lo ilicito”.

El profesor Jakobs habla de la Ley del Servicio Militar, y de la Ley sobre
la Prestacion Civil Sustitutoria de la Republica Federa de 16 de Julio de 1965
(BGBI). Obviamente después de la unificacién de las dos Alemanias estas
circunstancias han sufrido modificaciones, aunque los Testigos de Jehova si-
guen con la misma pretension.

239 Ibidem, Roxin, Claus, p. 866. El creador del primer funcionalismo dice
literalmente: “dado que ni mucho menos todas las acciones disvaliosas estan
prohibidas (v. gr. en € terreno de la conducta sexual o en la pugna propia de
la competencia econémica), la conciencia de contravenir normas sociaes o
éticas supone a lo sumo un medio para acceder a conocimiento de la prohi-
bicion, pero no es este mismo conocimiento”.
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sembocar en la negacion de una atenuacion de la culpabilidad
cualquiera.

De esta manera, queda reducida la relevancia practica de la
diversidad de opiniones. Precisamente, porque el ya citado § 17
(véase nota 235), referente a error de prohibicidn, atenla su
importancia como causa excluyente del dolo y ni siquiera nece-
sario para rebgjar la pena, ya que puede mantenerse, sin repro-
ches, la prohibicion o el mandato legales, como punto refer-
encial para la conciencia de la antijuridicidad.

Desde mi muy particular perspectiva, € segundo funcionalis-
mo (es decir, e funcionalismo de Gunther Jakobs) trata de en-
marcar la teoria del error de prohibicion en funcion de una con-
ceptuacién funcional de la culpabilidad. Dicha conceptuacion
participa de dos niveles, uno relativo a los cambios de la juris-
prudencia, y € otro respecto de la expectativa acerca de lo que
hay que regular y decidir.”®

Entre los distintos ambitos, que confirman la heterogeneidad
del error, e autor en comento expresa:

a) Error sobre los fundamentos. Si a autor le falta la consciencia
de la antijuridicidad en una infraccion situada en € nucleo de las
normas centrales, es decir, de aquellas normas que slo se pueden rebocar
mediante un acto de revolucion estatal o social, la inevitabilidad sélo cabe
concebirla en personas pertenecientes a otras culturas.

240 |bidem, Jakobs, Gunther, pp. 659 y ss. El ilustre profesor germano dice
literalmente “Este cambio profundo de la jurisprudencia se trata no tanto de
un refinamiento de la sensibilidad psicol égica (el incapaz de conocer esincapaz
de obedecer) como de un cambio de la expectativa acerca de la que hay que
regular y decidir. Mientras que e Reichsgericht, con la irrelevancia del error
de derecho penal, pretende valorar €l error sobre el nicleo de las normas cen-
trales, importa ahora un abanico, més acentuadamente diferenciado, de mani-
festaciones heterogéneas del error”. Cfr., a su vez, RGZ: Reichsgericht en ma-
teria civil; sentencias del Reichsgericht en materia civil, editadas por los
miembros del Tribunal y de la Fiscalia. Cabe destacar que el Reichsgericht
(Tribunal Superior Imperial) contemplaba sentencias tanto en materia civil,
como en materia penal.
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De cuaquier manera, no seria Unicamente € error la funda-
mentacion de lainculpabilidad. Asi, se agrega un estado psiquico
gque pone de manifiesto e parecer del autor (“es decir, la so-
cializacion dtica”) de tal modo que este no nos puede servir de
norma. En definitiva, nos encontramos ante un caso limite de
inimputabilidad, € autor se encuentra motivado de modo distinto
a cualquier otra persona.”*

Por otra parte, 1o que constituye un error sobre los funda-
mentos se determina no Unicamente en relacion con la norma
en cuestién, sino igualmente con arreglo a ambito vita en que
se ha producido e desenvolvimiento existencial del autor, asi:

b) Error en € dmbito disponible: En €l error sobre los fundamentos
solo existe la oportunidad de renunciar a veredicto de culpabilidad
s es posible presentar al autor —a igual que en lainimputabilidad—
como alguien que no puede servir de norma; la renuncia parcial sdlo
es posible en la medida en que se pueda achacar a otro sistema €
resto no solucionado del conflicto. De modo distinto ocurre en € error
en e ambito disponible; Aqui el contenido de la norma se retira para
dar paso a su fundamento de validez.

241 |dem. Jakobs pone € siguiente gjemplo: “El que un autor haya supuesto
gue por principio la ata traicion, la coaccién a Parlamento o € homicidio,
las lecciones o incluso los dafios estén permitidos, es aceptable solo s € autor
muestra como estado psiquico una socializacion extrafia, a igual que en €
§ 20 del SXIGB debe concurrir determinado estado psiquico. Otro tanto cabe
afirmar de las ideas delirantes o descabelladas sobre la justificacion”.

A su vez, cfr. § 20. Schuldunfahigkeit wegen seelischer Stérungen

§ 20. Inimputabilidad por perturbaciones psiquicas. Ohne Schuld handelt,
wer bel Begehung der Tat wegen einer krankhaften seelischen Stérung, wegen
einer tiefgreifenden Bewul3tseinsstérung oder wegen Schwachsinns oder einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit unfahig ist, das Unrecht der Tat ein-
zusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln.

“Actla sin culpa, € que a tiempo de cometer e hecho sea incapaz de
comprender su ilicitud o de obrar conforme a esa compresion debido a una alte-
racion psiquica morbosa, a un trastorno profundo de la conciencia, a una oli-
gofrenia o0 a otra anomalia psiquica grave’.



136 RAFAEL MARQUEZ PINERO

De ta manera esto es asi, que en la medida en que un simple
error pueda excluir o disminuir la cul pabilidad sin especia estado
psiquico y sin posibilidad de culpar a otro porque ya no se trata
de estabilizar normas, en atencidn a esos contenidos, ya que €l
error sobre el contenido puede propiciar € perdén sin la con-
currencia de un estado psiquico especial.

Del reconocimiento del fundamento de validez (previamente
a reconocimiento del contenido de la norma) se trata en agquellas
normas cuyo contenido no se encuentra establecido mediante los
principios basicos del ordenamiento, los cuales, por consiguiente,
son modificables en el proceso evolutivo normal **

Roxin indica, respecto de las formas de manifestacién de la
conciencia de la antijuridicidad, que todos los errores de prohi-
bicion son iguales en que @ sujeto sufre una equivocacion sobre
la prohibicion especifica ddl tipo. Pero las razones que funda
mentan los errores de prohibicion pueden ser distintasy autorizan
a considerar formas especificas manifestadoras del error de pro-
hibicion, sendo las més destacadas de ellas las siguientes:

1. El error sobre la existencia de una prohibicién. Se trata
de un caso paradigmético del error de prohibicion, como
puede servir de fundamento a ciertos gemplos o € que se
da cuando aguien mantiene relaciones sexuales con una
mujer enferma mental y no sabe que ello esti prohibido.

2. El error sobre la existencia o los limites de una causa de
justificacién. Para el profesor Roxin dicho error resulta fre-
cuente, inclusive en los tipos legales més relevantes del

242 |bidem, Jakobs, Ginter, pp. 661 y 662. Jakobs concreta: “En el @ambito
de estas normas, €l autor no puede —a diferencia en el dmbito de las normas
basicas— deducir por si mismo e contenido de las normas, a presuponer que
aln esta tomando parte en la vida socia en una medida normal.

Los limites entre el error sobre los fundamentos y € error en € ambito
disponible no cabe determinarlos con exactitud. Dado que pueden concurrir
ambas causas de inculpabilidad o de disminucion de la culpabilidad, las su-
perposiciones carecen de importancia. De todos modos, no importa qué capa-
cidades se puedan verificar en e autor en e momento del hecho desde un
punto de vista psicoldgico, sino de qué es éste responsable’.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 137

derecho penal nuclear. Toda esta problemética trae consigo
la necesidad de ponderar cuidadosamente un adecuado
equilibrio entre la interpretacién de la norma penal y las
consideraciones doctrinales.”

No resulta facil la delimitacién |6gica del error sobre los
limites de las causas de justificacion (error sobre € limite
de la permision), de la suposicion errdnea de una causa de
justificacién inexistente (error de permision).

La dificultad radica en que quien fija los limites de una
causa de justificacion de distinta manera que e legisador,
ademés supone en esa medida una causa de justificacion
inexistente. La distincion permite, por consiguiente, cuando
mucho sacar conclusiones sobre cuanto se algjaron las re-
presentaciones del sujeto “respecto de una situacion real

n 244

de justificacion”.

243 Roxin, Claus, pp. 869y 870. Para aclarar utiliza los siguientes gjemplos:
“aguien cree poder corregir mediante castigo corporal a los nifios genos cuan
do hacen travesuras imperdonables, actia en error de prohibicion en cuanto a
las lesiones; se imagina una causa de justificacion que no existe.

Lo mismo rige cuando unos estudiantes creen perturbar o interrumpir una
clases en virtud de un supuesto derecho de huelga, o cuando alguien comete
un sabotaje de recursos militares, suponiendo que un derecho a promover la
paz mundial le autoriza a ello”.

244 ldem. Més frecuentemente se producen errores, cuando e sujeto amplia,
excesivamente, los limites de una causa de justificacion existente. Asi: “parte
de la suposicion de que también las medidas defensivas que sobrepasan la
medida de o necesario 0 que se dirigen contra agresiones futuras estdn am-
paradas por legitima defensa (8 32); u opina que € estado de necesidad jus-
tificante (§ 34) autoriza lainjerencia en los derechos de personas no implicadas
yaen caso de equivalencia de losintereses en conflicto, que e derecho de detencion
permite a los particulares la autorizacion de armas de fuego, etcétera’.

A su vez, § 32. Notwehr

(1) Wer einer Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht
rechtswidrig.

(2) Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwér-
tigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden. 32.

8§ 32 Legitima defensa

(1) El que cometa un hecho que resulte requerido por legitima defensa no

obra antijuridicamente.
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3. El error de subsuncion. Conviene adelantar que, real mente,
este error consiste en un error de interpretacion. El sujeto
tiene una interpretacién inadecuada, equivocada, de un ele-
mento tipico, de tal manera que desemboca en la conclusion
de gque no seréd redlizado mediante su conducta.

Dicho error puede ser un error de tipo o un error de pro-
hibicion e, inclusive, Unicamente un error irrelevante de
punibilidad. Todo ello cuando € sujeto pierda la perspec-
tiva del contenido de significacion social de un elemento
0 sblo la prohibicion concreta del tipo o también la puni-
bilidad de su comportamiento.

Por consiguiente, un error de subsuncidn no necesariamente
implicaun error de prohibicion. No obstante, si 1o eslamayor
parte de las veces, ya que aparece, usualmente, en casos
de supuestos normativos complejos, complicados, en los
gue la interpretacion radica sobre el caracter permitido o
prohibido de un comportamiento.

Los errores de subsuncidn pasan a convertirse (en una bue-
na parte de los supuestos) en unos auténticos errores de

(2) Se considera legitima defensa que resulta necesaria para repeler una
agresion antijuridica actual contra uno mismo o contra un tercero.

§ 34. Rechtfertigender Notstand

Wer in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fir Leben,
Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht,
um die Gefahr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht re-
chtswidrig, wenn bel Abwégung der widerstreitenden Interessen, namentlich
der betroffenen Rechtsgiiter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren,
das geschiitzte Interesse da beeintrachtigte wesentlich Uberwiegt. Dies gilt je-
doch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden.

§ 34. Estado de necesidad como causa de justificacion

El que, ante un peligro actua parala vida, € cuerpo, la libertad, e honor,
la propiedad u otro bien juridico que no pueda ser conjurado de otro modo,
cometa un hecho para algjar e peligro de si o de otro, no actuara antijuridi-
camente, cuando en la ponderacién de los intereses en conflicto, en concreto
de los bienes juridicos afectados y del grado del peligro que los amenaza, €
interés protegido predomine de manera esencial sobre el interés menoscabado.
Esto sdlo se aplicara, sin embargo, en cuanto €l hecho constituya un medio
adecuado para conjurar e peligro.
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prohibicion invencibles, 1o que origina una gran complica-
cion en la determinacion de la autenticidad interpretativa.®®

4. El error de validez. Mucho menos recurrente que € error
de prohibicion es € error de vaidez. En éste, € sujeto conoce
la norma prohibitivay (en términos generales) inclusive la
norma penal, pero la estima nula. En este supuesto, la con-
sideracion como error de prohibicion es factible en € caso
de que quien acttia invoque causas de nulidad plenamente
reconocidas en € ordenamiento juridico.**

Por otra parte, en e caso de que un delincuente se estime en
condiciones de poder discutir la validez de una ley sobre fun-
damentos juridicos (es decir, pudiendo invocar, ab initio, un error
de prohibicién) hay que ser extraordinariamente cuidadoso en €l
momento de admitir tal error in concreto. Todo lo anterior, por
la evidencia apabullante de que dificilmente una situacién juri-
dica esta tan clara, para que aguien pueda estar totalmente se-
guro de la nulidad de una ley.

245 |bidem, pp. 872 y 873. “Cuando un abogado, a consecuencia de una
falsa interpretacion, considera que no se da € elemento ‘el mismo asunto ju-
ridico’ en el § 356 [desledtad profesional por traicion a la parte o doble de-
fensa] por regla general hallard permitida su actividad para ambas partes, o
sea, serd victima de un error de prohibicion”.

“Lo mismo rige para la gestién desleal (§ 266) cuando alguien cree equi-
vocadamente gque no infringe mediante un determinado negocio su ‘deber de
salvaguardar intereses patrimoniales genos. Los errores de subsuncion son
incluso no pocas veces errores de prohibicién invencibles, v. gr. cuando aguien
se fia de informaciones de abogados o de decisiones judiciales que posterior-
mente resultan equivocadas’.

246 |dem. Roxin gjemplifica de la siguiente forma, se trae a colacion la
nulidad por gjemplo: “porque a drgano que la dict6 le fataba la competencia
legislativa, o porque e precepto atenta contra un derecho fundamental o contra
el principio de determinacion”.

Otra cosa ocurriria cuando e sujeto estima vélida una ley, de conformidad
con los parametros del ordenamiento juridico, pero no la considera vinculante
(para @ mismo) por razones de indole politica, ideoldgicas, religiosas o de
conciencia. Las razones de esta clase no afectan modificativamente para nada
“la conciencia del carécter prohibido de la propia accion, que es lo Unico de-
cisivo’.
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I11. REFLEXIONES SOBRE LA PROBLEMATICA PLANTEADA
Y LA POSICION DE DIVERSOS AUTORES

Desde su perspectiva, Zaffaroni explica que: “En realidad, la
vencibilidad o evitabilidad del error de prohibicion es un limite
de culpabilidad, es decir un limite de exigibilidad y por siguiente
de reprochabilidad”. Contemplado desde esta perspectiva, y para
no desenfocar la problemética, no hay posbilidad de mantener

ningun deber de informacién juridica “que incumba a ciudadano

como tal” .2

Para Zaffaroni, segin la naturaleza de la culpabilidad (y de
la inculpabilidad) |a posible evitabilidad de la falta de entendi-
miento de la conducta criminosa debe ser objeto de una valo-
racion “siempre en relaciéon al sujeto en concreto y a sus posi-
bilidades, lo que permite afirmar que la evitabilidad del error
exculpante presenta, por 10 menos tres aspectos que deben ser
analizados para su correcta valoracion”.

a) Ta vaoracidon hace referencia a s e sujeto tenia posibi-
lidades de conocer la conminacion penal de su conducta, en otras

247 Zaffaroni, Eugenio Rall y otros, Derecho penal. Parte general, México,
Porriia, 2001, pp. 695 y 696. “Sino que todos los ciudadanos tienen —direc
tamente y sin lugar a dudas— €l deber de no cometer injustos, solo que ta
deber les es exigible en la medida en que dispongan efectivamente del corre-
lativo derecho a comprender la naturaleza de tales injustos, sin que importe
s han hecho 0 no uso de ese derecho de comprension... La culpabilidad no
se funda en e conocimiento efectivo —y menos alin en la efectiva compre-
sion— de la criminalidad de la conducta, sino en la mera posibilidad”. A su
vez, David Felip i Saborit (Error iuris, Barcelona, Editoria Atelier, pp. 101-
103), € profesor catalan, indica que hay que tener presente que (actualmente
y en contradicciéon con las pasadas discusiones, cuando en la literatura juridi-
co-pena alemana se hace referencia a la conciencia del injusto) “se adopta
como referente € concepto legal del mismo, recogido en e § 17 del SGB,
con independencia de que éste abarque 0 no todas las situaciones de culpabi-
lided plena’.

David Felip i Saborit reproduce el § 17 del SIGB “ Error de prohibicion.
Si, a cometer el hecho, a autor le fata la comprensién de estar cometiendo
un injusto actla sin responsabilidad si no podia evitar € error. Si e autor
podia evitar € error, la pena puede atenuarse conforme a § 49 péarr. 1".
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palabras, s le resultaba factible utilizar algin medio idéneo de
informacion.

b) Si el sujeto, durante el tiempo del evento, tuvo oportunidad
de hacerlo, 1o que estard en funcion del periodo disponible para
la adopcién de decisiones, |as posibilidades de reflexion en unas
circunstancias dadas y todo lo demés.

c) Si a autor cabria la posibilidad de una exigibilidad de
la imaginacion de la criminalidad de su conducta, o que no
ocurre cuando (de conformidad con su capacidad intelectual) con
su instruccion o su preparacion, y teniendo en cuenta un estan-
dard minimo de prudencia, ho hubiera tenido motivos para pre-
sumirla.

Zaffaroni insiste que para

“La naturaleza de limite de culpabilidad del problema de la vencibi-
lidad o evitabilidad del error importa que la estimacion tenga lugar
siempre en funcion de las condiciones personales del agente y no
conforme a una pretendida objetividad, que acude a otro 0 a una

figura de imaginacion”.**®

Dicho de otra forma: es posible que existan personas que ho
tengan una incapacidad psiquica de cul pabilidad respecto del pro-
pio injusto en concreto, pero que (por Sus rasgos psiquicos per-
sonales) resulte indudable que no sea factible exigirles, en la
concreta circunstancia del hecho, que hayan superado o evitado
el error.

248 |bidem, p. 696. “La exigibilidad siempre es a una persona concreta, pero
en una situacion y una circunstancia también concretas... Por otra parte, se
trata de un dato de realidad que la ley no puede desconocer ni aterar. La
capacidad de imaginacion de una persona, su juicio critico, su nivel de pen-
samiento abstracto, de atencién, de fijacion mnémica, de sensopercepcion, €ic.,
son todas funciones que pueden estar disminuidas de modo que hagan inexi-
gible que e agente haya imaginado la criminalidad de su accién, que la haya
deducido por aplicacion de un andlisis reflexivo de los datos disponibles, que
haya comprendido su lesividad, etc.”.

249 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, ya citado, nota 57
pp. 433 y ss., dice, al hablar del problema de la evitabilidad del error de
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Hablando, en términos generales y mas concretamente en re-
lacion con la Republica de Argentina, Zaffaroni expresa que,
dado e avance de la confusion legislativa, que tiende a cercenar
seguridad en cas todo e mundo, se trata del error que tiene
verificativo “cuando se basa en un entendimiento del derecho
que es sostenido por una corriente de opinion respetable y
reconocida, incluso cuando ha sido recogida jurisprudencial-
mente”.

El ilustre profesor argentino dice literalmente:

En paises con control de constitucionalidad difuso como la Argentina
y donde no existe jurisprudencia obligatoria a nivel nacional, en que
la jurisprudencia puede variar entre el orden federal y dos docenas
de competencias ordinarias, e incluso puede serlo dentro de cada
una de ellas en la medida en que no se haya resuelto casatoriamente,
la disparidad de criterios interpretativos es la regla y no la excep-
cion.

Pero incluso frente a la propia jurisprudencia de casacién y cons-
titucional suprema, pueden producirse diferencias de criterio confor-
me a las sucesivas composiciones de los tribunales.

Se ha sefidlado que media un error invencible cuando una juris-
prudencia casatoria o plenaria o incluso invariable a lo largo de
muchos afios considera que una accion es atipica, justificada, incul-
pable o que esta amparada por una causa persona de exclusion de
punibilidad, y cambia en sentido contrario: se trata de un supuesto

prohibicion sobre la ilicitud, y refiriéndose a la legislacion espafiola (y més
concretamente a articulo 14 del Cddigo Penal Espafiol de 1995) que: “De
acuerdo con éste, € error sobre la antijuridicidad excluira la punibilidad cuando
haya sido invencible. Invencible es € error cuando € autor no hubiera podido
evitarlo. Por lo tanto, la inevitabilidad se convierte en un presupuesto de la
exclusion de la punibilidad por error de prohibicién. La evitabilidad del error
de prohibicién, por € contrario, determina la punibilidad del hecho tipico, an-
tijuridico y culpable, con la pena del delito doloso, aunque con una pena ate-
nuada segin € articulo 14.3 del Codigo Penal espafiol. (Articulo 14.3: “El
error invencible sobre lailicitud del hecho congtitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si e error fuera vencible, se aplicara la
pena inferior en uno o dos grados’.)
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en que es imposible que € agente conozca la conminacién penal de
una accion que hasta ese momento habia sido pacificamente consi-
derada impune.

Por 1o menos en todas las conductas realizadas hasta |la publica-
cion de la nueva jurisprudencia, debe considerarse que median erro-
res invencibles, sin importar si en concreto € agente habia consul-
tado a un letrado o0 no lo habia hecho.

Evidentemente, Zaffaroni esta destacando la extraordinaria
mutabilidad de los criterios jurisprudenciales, hasta en su mas
alto &mbito, de la Republica Argentina, en consideracién a la
problemética que nos ocupa. Andlisis frio, objetivo y con la cla-
ridad mental que caracteriza a las manifestaciones vertidas en
los libros del maestro.

Precisamente € jurista argentino dice que también se ha pro-
ducido la necesaria precision de

gue en los casos en que la jurisprudencia constitucional suprema
declara inconstitucional una ley pena en sentido garantizador, no
puede regresar, lo que excluiria toda posibilidad de error a su res-
pecto. No obstante, esto no se respeta en la préctica, por lo que
también estas oscilaciones supremas generan iguales hipétesis de
error invencible®

250 David Felip i Saborit, Error iuris, ya citado, nota 245 p. 102 y 103.
Ubicandose en la misma problemética de la anterior cita de Bacigalupo, en
relacion con e articulo 14.3 del Cédigo Pena Espafiol de 1995, € profesor
catalan dice literamente: “La segunda distincion que establece la regulacion
alemana es la delimitacion entre error evitable e inevitable. En este punto existe
acuerdo, salvo alguna excepcion, respecto a su caracter basicamente normativo,
es decir, en que dicha distincién se traza con base en la valoracion de la si-
tuacion y de los motivos que explican la falta de conciencia.

Si, conforme al concepto de culpabilidad, esas razones son atendibles (por
expresar la imposibilidad individual de ser motivado por la norma, por de-
mostrar suficiente fidelidad subjetiva a ordenamiento juridico, etc.) € error,
en tanto que inevitable supone la desaparicion de la culpabilidad. Si no o son,
el error es evitable y permite laimposicion de la pena. Pese a que, en ocasiones,
la evitabilidad pueda ser denominada también conocimiento potencia o virtual,
ello no debe inducir a equivocos respecto a su naturaleza. Desde €l punto de
vista psicol6gico-empirico, €l error evitable no presenta caracteristicas que lo



144 RAFAEL MARQUEZ PINERO

Como indica el propio Zaffaroni, realmente, hay otros supues-
tos, en los que no cabe rechazar la posibilidad de un error de
prohibicion. De este modo, se encuentran los casos de dudas
de lajurisprudencia, con tal intensidad interpretativa, que origina
la posibilidad de varias interpretaciones coetaneas y diferentes
dentro de una misma competencia y al mismo tiempo media una
disputa doctrinaria considerable al respecto, € ciudadano no
sabe cOmo se valorara su accion.

La invencibilidad o inevitabilidad sobre los comportamientos
criminol 6gicos origina per se la inculpabilidad; segin Zaffaroni,
la problematica més compleja aparece respecto de los efectos
juridicos-penaes de la vencibilidad del error exculpante. En es-
tos casos, nos encontrariamos con que las palabras del codigo
respecto del error que es imputable a autor, termina por no eli-
minar la reprochabilidad del injusto.

El propio Zaffaroni dice: “Como directa consecuencia de la
ubicacion que se ha dado a la posibilidad de comprensién de
la criminalidad en la teoria del delito, es decir, de haber adop-
tado la llamada teoria estricta de la culpabilidad, en ningln
caso este error vencible puede convertir en culposo un injusto
doloso”.

Por consiguiente, todo lo relativo al entendimiento de la cri-
minalidad no puede decidir otra cosa que la pregunta sobre si
el injusto es 0 no reprochable al autor y, en caso de serlo, en
gué medida lo es. Se advierte, nuevamente, la enorme compli-
cacion creada alrededor del error vencible o, en su caso, inven-
cible®

diferencien del error inevitable (en ambos casos se ignora la prohibicion) o lo
hagan equiparable, desde ese punto de vista psicol égico, ala conciencia efectiva
del injusto”.

251 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, ya citado, nota 57,
p. 444. Bacigalupo dice: “En la teoria se asigna una gran importancia como
fuente de informacion a la jurisprudencia. Cuando €l autor ha proyectado su
accion sobre la base de decisiones judiciales conocida, su error sobre la an-
tijuridicidad sera por regla general, inevitable. Problematica puede resultar
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En términos generales, en cas todos los casos que hos encon-
tramos un error vencible, particularmente cuando hubiere lugar

a que €l sujeto actde sin conocimiento del contenido injusto del
hecho, la culpabilidad ser&4 de menor intensidad. S6lo cuando la ig-
norancia (que en estos errores siempre es error) no deriva de un
esfuerzo insuficiente sino de la renuncia del sujeto a cualquier es-
fuerzo, en nada estard disminuida su posibilidad de comprensién de
la criminalidad, sino que ssimplemente el agente no habra hecho uso
de la posibilidad que tuvot.”

Por su parte, la finura perceptiva de Enrique Bacigalupo capta
perfectamente que la dependencia “de la no punibilidad del error
de prohibicién de su inevitabilidad tiene también una significa-
cion politico-criminal. En este asunto, € legidador se ha visto
obligado a decidirse por e principio de conocimiento o por €l
principio de la responsabilidad como punto de partida y se ha

inclinado por este Gltimo”.**

en este sentido la jurisprudencia contradictoria.

Pero en tales casos es evidente que no cabe exigir a autor alcanzar un
conocimiento que los propios tribunales no han podido establecer. En estos
casos, s € autor se ha comportado en uno de los sentidos admitidos por la
jurisprudencia, su error debe ser declarado inevitable’.

De todo lo anterior, se infiere una razén més para € propdsito de lograr
una homogeneizacion de la jurisprudencia, a través del Tribunal Supremo (Ba-
cigalupo se refiere a Tribunal Supremo Esparfiol).

252 Zaffaroni, Eugenio Rall y otros, Derecho penal. Parte general, ya ci-
tado, nota 247. Evidentemente, € razonamiento de Zaffaroni y los colabora-
dores de su libro, desde mi muy particular perspectiva, resulta bastante acep-
tado, ya que afiade: “ En estos excepcionales supuestos no corresponde ninguna
disminucion de su culpabilided por e hecho. El error exculpante invencible
es e que determina que € sujeto no haya podido comprender |a criminalidad;
en € vencible la atenuacion obedece a que su comprension tuvo dificultades
gue no le son imputables totalmente; y en los casos en que la ho comprension
de la criminalidad le sea completamente imputable, no corresponde considerar
atenuacion alguna del reproche’.

253 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, ya citado, nota 57,
pp. 434 y ss. “La responsabilidad penal no dependerd del conocimiento de
la antijuridicidad, como lo postula la ‘teoria del dolo’, sino sdlo de la posi
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Desde el punto de vista de los e ementos subjetivos de la jus-
tificacion, entiende Stratenwerth que dichos elementos constitu-
yen la contrapartida de los elementos subjetivos del supuesto
hecho tipico, “lo que confirma que en el ambito de los delitos
dolosos pertenecen a todas las causas de justificacion. A través
de circunstancias solamente objetivas desconocidas por € autor
no hay exclusién completa de lo ilicito”.

El propio autor entiende que, desde esta perspectiva, corres-
ponde ahora extraer las consecuencias esenciales respecto a la
cuestion de la especie a la que deben pertenecer los elementos
subjetivos de la justificacion.

En esta tesitura:

La mayoria de las opiniones coinciden en que €l mero conocimiento
de los presupuestos objetivos de la justificacion no es suficiente, sino
gue, ademas, es necesario una determinada direccion de la voluntad:

bilidad de su conocimiento, en e sentido de la llamada ‘teoria de la
culpabilidad’. En otras palabras: € principio de la responsabilidad establece
gue las personas seran responsables por la correccion de sus decisiones dentro
de los limites de su capacidad ético-socia. De esta manera, la punibilidad del
error evitable tiene lugar porque €l autor pudo haber tenido la conciencia de
la antijuridicidad que realmente no tuvo a ejecutar e hecho, es decir, porque
pudo obrar de otra manera’.

A su vez, Stratenwerth, Gunter, Derecho penal. Parte general, I: El hecho

punible, trad. Gladys Romero, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1982,
pp. 15y ss. El ilustre maestro germanico, en relacion con la problemética que
nos viene ocupando, dice literalmente: “Con frecuencia, no puede resolverse
claramente s el interés defendido por € autor es preponderante en la medida
requerida 0 no, no solo a causa de la incomparabilidad de muchos bienes
juridicos, sino también por una serie de factores que desempefian un rol en la
ponderacion de bienes. Tal inseguridad de los criterios juridicos debe inter-
pretarse en favor del autor: solamente sera posible considerar el comporta-
miento antijuridico, en tanto esté claro que € interés defendido no posee un
valor suficientemente grande”.
Sin duda, a igua que en la problematicidad, del error y su vencibilidad o
invencibilidad, influye de manera sustancial la clara determinacion del criterio
de conocimiento de la criminalidad de la conducta, de conformidad con las
capacidades del autor. Dicho de otra forma: mientras menos margen haya de
inseguridad mayor eficacia en la determinacion de las vencibilidades o inven-
cibilidades de los errores.
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€l autor tiene que obrar para gjercer la autorizacion que otorga €
orden juridico en razon de la situacién justificante.

El problema, como facilmente se advierte de todo o expuesto,
abarca una pluraidad de perspectivas que van desde la posicion
de Zaffaroni, David Felip i Saborit, hasta desembocar en Baci-
gaupo y Stratenwerth, por citar sdlo algunos de los autores te-
nidos en cuenta. En e mismo sentido, se encuentra la posicion
de Jesis Maria Silva Sanchez, con matizaciones especialmente
originales (véase nota 183).

Como reconoce Silva Sanchez, utiliza la “teoria de los ele-
mentos negativos del tipo” con las connotaciones propias que
afade en su argumentacion. El propio Jescheck indica: “Lateoria
de los tipos abiertos otorga al tipo —s éste se entiende como
portador del contenido de injusto tipico de la correspondiente
clase de delito— demasiado poco, la teoria de los elementos

negativos del tipo, por € contrario, le concede demasiado”.”

254 Silva Sanchez, Jestis Maria, Instituciones de derecho penal, México, An-
gel Editor, 2001, pp. 274 y ss. Silva Sanchez expresa: “Las anteriores consi-
deraciones se han referido a conocimiento de la antijuridicidad y su contra-
partida, e error de prohibicién, sin precisar los diferentes supuestos del mismo.
Asi, en principio, valen tanto para € error de prohibicion directo (o relativo
ya a la tipicidad del hecho) como para € error de prohibicion indirecto (o de
permision).

En cambio, alguna peculiaridad debe surgir a propdsito de las situaciones
de “suposicion erronea de la concurrencia de los presupuestos de una causa de
justificacion”. Respecto a €llas, y frente a las tesis que las incluyen como
modalidad de error de prohibicion, se acogen aqui la opinion de que constituyen
una modalidad de error de tipo, concretamente el denominado “error de tipo
negativo”.

255 Jescheck, Hans-Henrich, Tratado de derecho penal. Parte general, ya ci-
tado, vol. I, p. 338 y ss. “Para esta extendida teoria, € tipo a de abarcar no slo
las circunstancias tipicas del delito, sino todas aquellas que afecten a la antijuri-
dicidad. Los presupuestos de las causas de judtificacion se entiende, asi, como
elementos negativos del tipo. Se incluyen, por tanto, en € tipo porque sdlo cuando
fatan es posible un juicio definitivo sobre la antijuridicidad del hecho. Elementos
del tipo y presupuestos de las causas de judtificacion se reinen, por esta via en
un tipo total y se sitUlan sistematicamente en un mismo nivel”.
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No obstante, para el propio Jescheck la teoria de los elementos
negativos del tipo no es fécilmente aceptable. Los principales
problemas se plantean en € &mbito de la colisién de valores,
cuya decision previa no es fécil. La situacion es distinta en las
causas de justificacion. Estas no se refieren a excepciones ge-
nerales de la norma, “sino que requieren para la absolucion de
situaciones sociales conflictivas, la ponderacion de valores en
el caso concreto”.

En funcion de dicha ponderacion debemos dar preeminencia,
en determinadas condiciones el interés en e mantenimiento in-
demne del bien juridico protegido ante otro valor también re-
conocido por € ordenamiento juridico.

Tales valoraciones opuestas, efectivas solo dentro de los li-
mites de la necesidad y de la proporcionalidad, no contienen
una limitacién de la prohibicion general sino que en e caso
concreto se alzan con independencia frente a la norma prohi-
bitiva con un contenido valorativo propio.”®

256 Ibidem, pp. 340 y ss. “Es preciso, pues, distinguirlas con claridad de
los elementos del tipo. La problemética de colision inherente a la relacion
de tipo y causas de justificacion no puede resolverse artificialmente por el
procedimiento de dar entrada en €l tipo con signo negativo a las causas de
justificacion”.

“Ejemplo: La ejecucion de una pena privativa de libertad redliza € tipo de
detenciones ilegales (8 239) pero esta justificada por |a sentencia judicial. Ello
resulta especialmente claro cuando corresponde al juez decidir, en base a con-
sideraciones valorativas especificas, s ha de suspenderse condicionalmente la
gjecucion de la pena (8 56)". Ambos preceptos del SIGB.

El § 56 dice literalmente, en el pérrafo primero: “ Srafaussetzung. (1) Bel
der Verurteilung zu Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem Jahr setzt das
Gericht die Vollstreckung der Strafe zur Bewdhrung aus, wenn zu erwarten
ist, daB der Verurteilte sich schon die Verurteilung zur Warnung dienen lassen
und kinftig auch ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten mehr
begehen wird. Dabei sind namentlich die Persdnlichkeit des Verurteilten, sein
Vorleben, die Umstande seiner Tat, sein Verhalten nach der Tat, seine Le-
bensverhdt-nisse und ide Wirkungen zu beriicksichtigen, die von der Ausset-
zung fr ihn zu erwarten sind”.

Traducido a espafiol, € § y pérafo citados dicen: “8§ 56. Suspension de
la pena

(1) En € caso de una condena a una pena privativa de libertad no superior



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 149

Se puede, pues, afirmar que no es posible € intercambio sim-
ple de los elementos del tipo y de los elementos de las causas
de justificacion Unicamente invirtiendo su signo. Antes al con-
trario, las diferencias que los separan poseen una evidente sig-
nificacion material. Lo anterior es perfectamente comprobable
en algunas situaciones, asi:

La accion atipica no merece ser castigada porque carece de relevan-
ciajuridico-penal, mientras que la accion tipica, pero justificada, no
resulta merecedora de pena porque, pese a lesionar € bien juridico
protegido no encierra injusto material alguno. En esta diferencia va-
lorativa se basa la “funcién de llamada” del tipo, tan importante para
la prevencién generd.

Cabe sefidar como resumen paradigmético, citando literal-
mente a autor comentado, que: “Si bien no es posible, por lo
dicho, admitir la teoria de los elementos negativos del tipo, no
cabe duda de gque existen verdaderos elementos del tipo gque se
hallan configurados negativamente”.”’

Contra esta argumentacion no cabria replicar sobre la base de
la teoria de los elementos negativos del tipo. Segun esta teoria,

a un afo, € juez o Tribuna suspendera condicionamente la gecucion de la
misma, si puede esperarse que la condena sirva ya de advertencia al condenado
y que, aun cuando no se influya en €l através de la gecucion de la condena,
no cometera ningun otro delito en € futuro. Para ello se tendran en cuenta en
particular la personalidad del condenado, su vida anterior, las circunstancias
del delito cometido por é, su comportamiento posterior a delito, sus condi-
ciones de vida y los efectos que cabe esperar tendra la suspension para €.
257 Por su parte, Enrique Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, ya ci-
tado, pp. 431 y ss. “En los Ultimos tiempos se abre paso una tendencia que
considera que el caso del error sobre los presupuestos de una causa de justi-
ficacion constituye una hipotesis sui generis de error, en la que se relinen
tanto elementos del error de prohibicion como del error de tipo y que propone
gue se trate esta forma de error como s fuera un error de tipo en base a la
aplicacion analdgica de las reglas de éste”. (Advierte € ilustre maestro que
actia sobre e articulo 14.1 del Codigo Penal Espafiol de 1995, aunque reconoce
que € texto de dicho articulo no parece dar base para una solucion semejante.)
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las circunstancias que de concurrir justifican la redizacion del
tipo formarian parte del supuesto de hecho tipico del delito, como
elementos negativos del mismo.

Consecuentemente, desde este punto de vista, la suposicion
errdnea de estos elementos negativos daria lugar a un error de
tipo que, como es logico, excluiria el dolo. Aqui no es posible
[levar a cabo una discusién pormenorizada de la teoria de los
elementos negativos del tipo. Pero hay por |o menos dos razones
gue no recomiendan su adopcion.

En primer lugar, la teoria de los elementos negativos del tipo,
suele ser judtificada con base en e excesivo rigor a que con-
duciria latesis agui defendida. Sin embargo, ho parece necesaria
en un sistema en e que €l error evitable de prohibicion se debe
atenuar obligatoriamente y en una extension considerable (uno
0 dos grados). Los resultados a que conduciria la teoria de los
elementos negativos del tipo en este sistema legal no serian mas
justos ni de mayor efecto preventivo que los que se obtendrian
con los criterios propuestos aquii.

Por otra parte, la teoria de los elementos negativos del tipo,
al excluir € dolo en los casos de error sobre las circunstancias
de una causa de justificacion, tiene e efecto —no deseado— de
impedir la punibilidad del participe que hubiera obrado sin error,
ya que, en razon de la accesoriedad de la participacion, no per-
mitiria la sancidén de los cdmplices ni de los inductores. Esta
critica vale también para la llamada “teoria del dolo”.*®

En esta cuestion, la finura juridica de David Fedip i Saborit
se pone de manifiesto d hablar de las formas del conocimiento
de la antijuridicidad y, mas concretamente, en su exposicion so-
bre la actualidad del conocimiento juridico. Evidentemente, la
simple enumeracion de lo expuesto nos ubica plenamente en
la problemética que nos ocupa.

258 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 4a
ed., trad. Manzanares Samaniego, Granada, Ed. Comares, 1993, ya citado, pas-
sim. Fundamentalmente en lo referente a los elementos negativos del tipo y
su impacto en la teoria del dolo.



TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD 151

El jurista cataldn expresa que, s hasta ahora se ha venido
indagando los limites entre el conocimiento de la antijuridicidad
y €l error de prohibicion consciente, hay que disefiar la frontera
entre e conocimiento de la antijuridicidad y € error de prohi-
bicion inconsciente.™

Como hemos venido viendo, a través del examen del cono-
cimiento de la antijuridicidad y de la vencibilidad o invencibi-
lidad de los errores, € lenguaje ha tenido un papel protagdnico,
y a llegar aqui tendriamos que traer a colacion la figura de un
genio de la linglistica y de la filosofia, concretamente me estoy
refiriendo a Ludwig Wittgenstein.

En este sentido, Wittgenstein expresa la idea de que, antes
de saber s es verdadero o falso, o que tenemos que hacer es
saber § siquiera estamos diciendo algo cuando hablamos. Y si
decimos algo, qué decimos y desde dénde lo hacemos, desde
gué juego linguistico, qué contexto, qué forma de vida.

En opinién del destacado miembro del Circulo de Viena sélo
las anotaciones anteriores, con sus correspondientes interrogan-
tes, nos dan una idea clara de que €ellas, precisamente, otorgan
valor y significado a nuestro lengugje, y siempre refiriéndonos
a estas situaciones:

259 David Felip i Saborit, Error iuris, ya citado, nota 245 pp. 153 y ss.
Segun dicho autor: “Hoy en dia existe acuerdo en que uno de los requisitos
de la conciencia del injusto es su actualidad, es decir, que el autor ha de ser
efectivamente consciente del injusto en el mismo momento de su realizacion”.

El autor en comentado reitera  mismo gemplo utilizado en la nota 245,
de este texto, en € que hace referencia d 8 17 del SGB (“si, a cometer
hecho...”). Aungue aclara que: “la actualidad —es decir, la redidad— de la
conciencia del injusto no debe ser entendida como la exigencia de un proceso
de reflexion sobre la antijuridicidad del hecho en el preciso instante de su
comisién que acabe en una nitida representacion, o de lo contrario, este
reguisito no se cumpliria en muchos delitos, especialmente los hechos come-
tidos impulsivamente, como habitualidad o bajo fuertes estados pasionales. No
se trata, pues, de que el sujeto piense explicitamente ‘1o que estoy cometiendo
es un hecho injusto’, sino que basta con un saber implicito que, de alguna
forma, esté presente e incida en el comportamiento del autor”.
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Qué costumbre, qué interés o que necesidad nos lleva a plantearnos
algo, a manifestarnos linguisticamente de tal modo, es decir, a
hacer algo concreto para satisfacer fines, deseos 0 vacios concretos.
(Pues “también las palabras son acciones’). Y no algo misterioso,
supuestamente mas ato y sublime.

Creo que no hace falta detenernos mucho, porque la propia
ambivalencia y ambigiiedad de la vencibilidad o invencibilidad
de los errores, mas aln las vacilaciones del lenguaje legal, las
indecisiones jurisprudenciales provocan una incertidumbre en el
conocimiento de la antijuridicidad incluso con referencias tem-
porales de promedio. De ahi, que hayamos recurrido a Wittgens-
tein, como un maestro indiscutible en estas tareas.”®

Con la clarividencia juridica, que le caracteriza, €l profesor
Silva Sanchez en este apasionante apartado de la antijuridicidad
plantea algunas consideraciones en torno a la imputabilidad ob-
jetivay ala aberratio rictus, que entiendo arroja luz sobre todo
lo que nos esta ocupando.”

El maestro manifiesta que précticamente todas las posiciones
(incluyendo la de menos partidarios en Alemania sobre la abe-

260 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, trad. Jacobo Mu-
fioz e Isidoro Reguera, Madrid, Alianza Editorial, 1999, passim. Las conside-
raciones, en torno al maestro vienés estén tomadas del Suplemento Cultural
Babelia, de El Pais, de 28 de abril de 2001, cuyo autor es Isidoro Reguera,
p. 4.

261 Silva Sanchez, Jeslis Maria, Ingtituciones de derecho penal, ya citado
nota 245, pp. 111 y ss. “Si para €l espectador objetivo ex ante con los cono-
cimientos especiaes del autor no era previsible (previsibilidad objetiva) la pro-
duccion del resultado por medio de esa conducta: 1) Se habla —entre las des-
viaciones causales— de desviacion causal esencial, que determina que no se
responda por € resultado; 2) Lo mismo ocurre, seglin todas las corrientes, en
la aberratio rictus.

Los problemas de congruencia surgen una vez que € curso causal efectivo,
s bien previsible objetivamente (por ser la conducta ex ante adecuada para
producirlo) no ha sido abarcado por € dolo del sujeto. Estos son precisamente
los casos de aberratio rictus cuyo tratamiento juridico pretendemos estudiar;
pero también pueden concebirse casos de esta indole en e seno de desviaciones
causales normales, es decir, con un solo objeto”.
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rratio rictus) exigen para la imputacion objetiva, tanto en los
casos de aguélla como en los de desviaciones causales, que la
conducta apareciera ex ante como adecuada, para poder causar
el resultado producido.

Para Silva Sdnchez: “La posicion minoritaria aemana sobre
la aberratio rictus estima suficiente los requisitos de la impu-
tacion objetiva y e consabido dolo genérico para castigar por
delito doloso consumado”. Refiriéndose a Puppe (a que reco-
noce haberse referido antes) dice: “Que e contenido del dolo
lo da d tipo en abstracto, con algunas limitaciones, como la de
que € curso causal no sea imprevisible” >

En relacidn con esta problemética (planteada en la nota a pie
de p&gina), la doctrina alemana dominante, no obstante la ade-
cuacion de la conducta para la produccién del resultado efectivo,
excluye tal consecuencia siempre que el dolo del sujeto no com-
prendiera el proceso material causal en toda su extension.

Para Silva Sanchez, lo sefidado no vendria a ser mas que una
repercusion de las usuales declaraciones de principio, que ha-
cen del curso causal, junto con la conductay el resultado, objeto
del dolo; al menos en opinion de doctrina abrumadoramente
mayoritaria.

A pesar de todo €llo, estas declaraciones quedan relativizadas,
cuando se trata de establecer el régimen de las desviaciones cau-
sales que no excluyen la imputacion objetiva (“ desviaciones ine-
sensiales’).

262 |bidem, p. 112, primer pérafo, in fine. Silva Sanchez trata de aclarar
lo anterior mediante el siguiente ejemplo: “De todo esto resulta que la postura
minoritaria alemana configura los casos de aberratio rictus como casos de
dolo alternativo: El dolo genérico cubre cualquier posible alternativa de la
realizacion del tipo; con ello se equiparan comportamientos que parece im-
portante distinguir: 1) ‘A’ Dispara contra ‘B’ y acanza mortalmente a ‘C’,
gue se hallaba en las proximidades; ‘A’ no habia contado en absoluto con la
posibilidad efectivamente realizada. 2) ‘A’ dispara contra ‘B’ y acanza mor-
tamente a ‘C’, que se encontraba en las proximidades; ‘A’ habia advertido la
seria probabilidad de que fuera ‘C’ en lugar de ‘B’ € alcanzado y, contando
con €ello, dispard”.
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A consecuencia de €llo, se estima que si la desviacion era previsible
seglin la experiencia general de laviday no justifica otra valoracion
ético-juridica del hecho, es inesensial y carece de toda relevancia,
pese a que no fuera abarcado por € dolo. Asi, lo que iniciamente
se planteaba como un problema subjetivo (hablandose “de errores
sobre € curso causal”) deviene un mero problema de imputacion
objetiva, pues con las expresiones referidas no se aude a otra cosa
gue a la imputacién objetiva del resultado a la conducta del sujeto.

El lenguaje legidativo, por e cua se lleva a cabo la delimi-
tacion de los tipos, da muestra en términos generales de un con-
siderable nivel de equivocidad. La opinion generalizada, segun
Angel Torio Lopez, manifiesta que & tipo suele ser un tipo ce-
rrado, clarificador, conciso y preciso, y que proporciona al juez
la imagen del hecho punible y concreta e desidratum constitu-
cional de la seguridad y fijeza del derecho.”®

Conviene advertir que el lenguage natural (en contraposicion
de los lenguajes formales cientificos), posee una ambivalencia
caracteristica y como consecuencia de ella no logra concretar
nunca con total exactitud los hechos constitutivos de su referente.

El profesor Torio aflade: “La advertencia de Erik Wolf de
gue los elementos de los tipos no son en Ultimo término des-
criptivos, Sino normativos, es decir, dependen de una vaoracion
judicial final, que resulta confirmada por las teorias actuales del

n 264

lengugje y del ddlito”.

263 Torio Lopez, Angel, “Racionalidad y relatividad en las teorias juridicas
del delito”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1989, pp.
391y ss.

264 |dem, por gjemplo, “El lenguaje legisativo no logra nunca decidir uni-
vocamente si e hecho debe ser reconducido a tipo del hurto o € robo con
violencia o intimidacién, a de la estafa o a cuadro de un negocio anulable,
juridico civil”. En la legislacion penal mexicana no se utiliza la expresion
hurto sino robo simple y desde luego s hay un robo con violencia fisica o
moral. Igualmente se habla de fraude, genérico especifico, segin sea € caso
y no de estafa, en € sentido en que Erik Wolf utiliza dicha expresion. “Esta
ambigiedad de la figura del delito, es decir, de la parte especial se puede
constatar en los tipos centrales, es decir, en delitos paradigméticos, pertene-
cientes a nucleo del derecho penal”.
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La ambigliedad de las figuras del delito, integradas en la parte
especial, se pone de manifiesto fundamentalmente en los tipos
centrales, es decir, en los que una determinada terminologia de-
nomina delitos paradigméticos (denominacion no exenta de cierta
cursileria discursiva) que pertenecen a nicleo central del dere-
cho penal.

De esta manera, €l tipo de homicidio simple, de irrepro-
chable redaccion, da lugar a una imagen muy clara y sujeta a
pocas dudas del hecho prohibido. Sin embargo, la redidad es,
contrariamente, que los elementos integrantes de la formula
legal se encuentran afectados por una inseguridad muy con-
siderable.

Asi, segin € profesor comentado, resulta equivoco en primer
lugar el resultado tipico. Las formulaciones doctrinales tradicio-
nales llevan a cabo una identificacion de la muerte de la victima
con la paralizacién completa de la actividad circulatoria y res-
piratoria, con consiguiente detencion del curso de todas las cé-
lulas del organismo.

Actuamente, esta consideracion se ha visto modificada y sus-
tituida por la nocién, predominante hoy dia, de muerte, que re-
quiere, exclusivamente, la terminacién total de la actividad ce-
rebral, probada en la verificacion de un trazado encefalogréfico
isoeléctrico, compatible con e mantenimiento instrumental de
la respiracion de la circulacién.

A los efectos juridico-penales, la estimacion de la muerte se
ha relativizado. El clasicismo anterior se dirigia a la prevencién
de la muerte aparente y, por tanto, era facil reconducirla a prin-
cipio de seguridad. La conceptuacion moderna ha tenido su ori-
gen en las necesidades en materia de trasplantes de érganos, es
decir, en funcion del criterio de adecuacion a fin.

265 |bidem, pp. 392, in fine, y 393, ab initio. “La utilizacion de uno u otro
punto de vista puede llevar a consecuencias préacticas diferentes. Un criterio
puede obligar a admitir la inexistencia de consumacion donde el otro haga
preceptivo apreciarla. La eleccion de una u otra concepcion, dado que €l pro-
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Desde la perspectiva del profesor Torio, la equivocidad es
aun mayor respecto del objeto materia (el cuerpo de la victima,
donde anida la vida). Para Torio: “La cuestion del objeto del
acto en el homicidio es uno de los problemas més controvertidos
de la parte especial, cuya significacion metédica o filosofico ju-
ridica generamente pasa inadvertida’.

Un primer enfoque, encauza la decision desde € punto de
vista de la seguridad juridica. Exige latotal separacion del claus-
tro materno. Mientras ésta no se ha producido no cabe hablar
de homicidio, es decir, ha de apreciarse delito de aborto. Los
codigos penales donde existe € infanticidio, seria una modalidad
privilegiada del homicidio.

El criterio anterior es exclusivamente juridico-formal. Pero en
e segundo punto de vista, € segundo enfoque, el objeto se en-
cuentra presente desde e comienzo del parto. El ser humano
requiere una proteccién amplia, como decia Mezger, en € dificil
transito dela vida intrauterina a la extrauterina. En esta tesitura,
la necesidad protectora se extiende alos conceptos que la deciden
en sentido teleoldgico o ulteriormente valorativos.

A los efectos de la prueba de la muerte, en € sentido moderno
antes indicado, Bgjo Fernandez expresa gque la concrecién de
dicha actividad probatoria se realiza a través del electroencefa-
lograma plano, ya que nos indica con toda precision € momento
en que d torrente circulatorio no llega a cerebro y se produce
la muerte cerebral **®

En € problema de la antijuridicidad, Olga Islas de Gonzélez
Mariscal puntualiza lo siguiente: “La lesién del bien juridico y
la puesta en peligro del mismo son conceptos fundamentales,
gue nada tienen que ver con la violacién del deber juridico penal

blema no se encuentra categoricamente cerrado, depende del principio metddico
gue se €lija, es decir, de que se conceda prioridad a la certeza 0 a necesidades
précticas que € derecho no debe desconocer”.

266 Bajo Fernandez, Manuel, Manual de derecho penal especial. Delitos
contra las personas, Madrid, Civitas, 1986, pp. 25 y ss.
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(impropiamente denominada antijuridicidad) ni con e seudo pro-
blema llamado resultado formal”.

La ilustre profesora mexicana pone de manifiesto que € tema
de la lesion del bien juridico ha sido tratado por los juristas de
una manera sumamente confusa.

Algunos sostienen que la lesion o puesta en peligro constituye
la “antijuridicidad material” ; asi, por gemplo, Mezger afirma
gue “ el contenido material del injusto de la accion tipica y an-
tijuridica es la lesion o puesta en peligro de un bien juridico
(de! objeto de proteccion del objeto de ataque)”.”’ Lo cua es
rigurosamente auténtico.”®

Miguel Polaino Navarrete, coincidiendo con Olga Islas de
Gonzdez Mariscal, erige en protagonista principal del delito la
lesion o puesta en peligro del bien o de los bienes juridicamente
protegidos, y de ahi parte para establecer un aspecto de la an-
tijuridicidad, que segin é adquiere una relevancia especia en
la teoria del delito.

Se esté refiriendo, el maestro, al contenido sustancial de la
antijuridicidad. La cual entiende como formal y material, a pro-
pio tiempo: “La acciéon delictiva debia representar un contraste
formal ala normay debia ademés vulnerar € contenido materia

267 (Tratado de derecho penal, |, Madrid, 1955, p. 398.

268 |das de Gonzédlez Mariscal, Olga, Andlisis I6gico de los delitos contra
lavida, México, Trillas, 1998, pp. 55, 56. En € mismo sentido Pannain sostiene
que € resultado juridico “es la ofensa o lesion del interés penalmente prote-
gido” (Manuale di diritto penale, 1942, p. 219).

“Finalmente, algunos entienden a la lesién o puesta en peligro como resul-
tado formal y como antijuridicidad material, lo que introduce la méxima con-
fusion y una doble contradiccion. En esta corriente queda situado Petrocelli,
para quien ‘es innegable... que un resultado, entendido como violacion del
interés y de la norma que lo tutela, debe existir en todos los delitos' (Principi
di diritto penale, 3a. ed., Napoles, 1950, t. I, pp. 298-300)". “Las opiniones
mencionadas son erréneas. El llamado ‘resultado formal’ no es més que un
artificio, pues el contenido que le asignan configura o lalesién del bien juridico
o laviolacién del deber juridico penal. La identificacion de la lesion o puesta
en peligro con la antijuridicidad material es equivocada, porque puede haber
lesién del bien sin que haya violacién del deber juridico penal; tal es el caso
del homicidio en legitima defensa’.
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de proteccion de la norma’. La discrepancia con Idas es evi-
dente.

Al inquirirse: ¢Cudl es e “contenido material de la antijuri-
dicidad”? ¢Cud es € quid sustantivo de la infraccién de la nor-
ma? ¢Por qué la accidn tipica merece € juicio de desvalor ju-
ridico que la antijuridicidad proclama? ¢Qué incidencia ha de
poseer la conducta humana en e mundo de los bienes y valores
para hacerse acreedora de |a dréstica sancién juridica constituida
por la sancién penal ?.**

La determinacion del contenido material, segun Polaino, de
la antijuridicidad penal, nos sitlia en contacto inmediato con la
categoria del bien juridico protegido, y abundando € pensamien-
to de Mezger, sefiala que e contenido material del derecho reside
en € bien juridico protegido.

En otra perspectiva, Polaino Navarrete recuerda que (frecuen-
temente) en la doctrina penal y en la jurisprudencia de la misma
clase, se advierte una considerable inseguridad en torno a la no-
cion dogmaética del bien juridico, seguramente originada en me-
dida considerable por la utilizacion de diversas designaciones
que, por su empleo indiscriminado, provocan un nivel de equi-
vocidad relevante.

El autor comentado contintia diciendo que €l aspecto termi-
noldgico nos revela una problematica con relevancia propia, in-
timamente relacionada con planteamientos metodoldgicos de la

269 Polaino Navarrete, Miguel, Derecho penal. Parte general, t. Il: Teoria
juridica del delito, Barcelona, Bosch, 2000, val. I, pp. 553 y ss. En relacion
con las interrogantes formuladas ut supra, Polaino Navarrete expresa: “Ante
estas cuestiones, es de tener presente que € contenido material del injusto
tipico se sustancia en la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicamente
protegidos.

La mera contemplacion formal y estética del derecho penal no permite ex-
plicar el fundamento Ultimo de este sector del ordenamiento juridico, a cual
por virtud del principio de la intervencion minima sdlo le correspondera hacer
uso de las mas graves sanciones juridico-positivas en virtud de determinados
fundamentos juridicos, que estriban en la infraccion de la norma que implica
los atagues més graves e intolerables a los bienes y valores de maximo valor
socia acreedores de la proteccion penal: los bienes juridicos’.
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nocion del bien juridico, que permita realizar ulteriormente una
configuracion técnica de dicha categoria, asi como un examen
de conformidad con la proyeccion funcional de la misma en la
dogmética penal.

A continuacién hace una enumeracion de una serie de con-
ceptos, desde su perspectiva, plenamente necesarios para dedin-
dar € bien juridico respecto de conceptos conexos. Asi:

Bien.

Interés.

Objeto.

Objeto de accion u objeto material.

. Objeto juridico u objeto de proteccion.
. Objeto de ataque.

. Objeto de bien juridico.

. Objeto de ddlito, y

. Objeto formal.

OCONDUNWNBRE

Polaino Navarrete dice que:

Como contrapartidas categoriales del concepto de bien juridico, des-
tacan entre otras las siguientes nociones dogméticas: la de “ofensa”,
ya como contenido material “injusto tipico” ya como “infraccién
delictiva”; las de “lesion y peligro” como modalidades de manifes-
tacion del ataque tipico; y las de “dafio” y “perjuicio”, como efectos
materiales o morales del actuar delictivo para la victima y respecto
de terceros.

Asimismo, sitia e fundamento de la antijuridicidad en la
“contradiccion al derecho” de una accion tipica infractora de
lo preceptuado legalmente: “denota é ‘contraste de una accion
con la norma juridica’ ”. Equivale (como sefidd hace mucho
tiempo Graf Zu Dohna) a una auténtica “ausencia de antijuri-

dicidad” (“Unrecht = injusto”, “nhegacion del derecho”, “infrac-
cion del derecho”).
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Lo cual supone la presencia de un juicio normativo de desvalor
juridico por la contradiccién de la conducta a derecho. En estas
condiciones, la esencia de tal juicio normativo de desvalor radica
en la desaprobacion juridica, puesta de manifiesto en € juicio
desvalorativo que recae sobre € acto subsumible en el tipo legal

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez, a abordar € tema de
la antijuridicidad expresa que: “La antijuridicidad o ilicitud sig-
nifica contradiccion entre el comportamiento y la norma; es de-
cir, ‘disvalor’ de la conducta frente a la cultura en un medio y
época determinada’.

Por consiguiente (segin su opinién) hay una cultura, con sus
componentes éticos, que demanda ciertas conductas y las valora
como admisibles; y repudia a otras: las califica de “ilicita’, “in-
justa’, ddlictiva. En esta tesitura, la prevencion penal se hace
cargo de esa contrariedad y la proyecta en la incriminacién.

Por tanto, la ilicitud penal no es una simple acumulacion de
lo ilicito, sino una parte mintscula, contra la de Garcia Ramirez
gue estima necesario reaccionar con la cuota maxima del impe-
rium estatal, es decir, con la pena. Diriamos que, cuando se re-
basa en una sociedad & minimum ético admisible en e proceso
social, aparece la represividad.

Todo esto conecta, perfectamente, con el caracter fragmentario
del derecho pena y con @ principio de minima intervencion,
rasgos connotadores de un derecho pena libera democrético y

270 Ibidem, pp. 502 y 503. “Para Polaino Navarrete: ‘este juicio de desvalor,
como tal juicio normativo, es de carécter puramente objetivo, lo cua no tiene
nada que ver con la naturaleza objetiva o subjetiva de los singulares momentos
gue integran € objeto de su desvalorizacion. El juez valorara objetivamente
s concurren los elementos (objetivos y subjetivos) integrantes de la accién
tipica y antijuridica.

Desde este punto de vista, la funcién que representa la antijuridicidad en
el seno de delito es funcional-constitutiva: significa e juicio desvaorativo
gue recae sobre una conducta tipica, por contradecir aquel sector del ordena-
miento positivo que en € ambito de las descripciones legales desaprueba sin-
gulares formas de comportamiento que lesionan 0 ponen en peligro los bienes
o valores juridicamente estimados como més elevados en la convivencia so-
cia”.
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de gue estamos en presencia de un Estado de derecho. Sdlo, en
ultima instancia, debemos recurrir a la peligrosisima herramienta
de la represion punitiva®

Garcia Ramirez trae a colacion la existencia de factores le-
gitimatorios de un comportamiento penalmente tipico. Son, dice
é, las excluyentes de ilicitud o causas de justificacion, que se
encuentran estipuladas en la ley: “como eximentes especificas,
o como referencias que €l tipo contiene: ‘injustamente’, ‘ilicita-
mente’, ‘indebidamente’, etcétera’.

En contradiccion con la repulsa a la punicidén de conductas
diferentes de las previstas legamente, hay un movimiento (que
en su libro clésico recoge Castellanos Tena) favorable a las ex-
cluyentes “supralegales’ de ilicitud. Se pretende hallar una jus-
tificacion de carécter cultural, més alla de la ley, que congtituye
su verdadera razon de ser.

Insiste Garcia Ramirez en gemplificar con e Codigo Espafiol
vigente en 1990, y asi sefiala el segundo parrafo de dicho Codigo,

271 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho penal, México, UNAM, 1990, pp. 57
y ss. Dice literalmente: “La ilicitud que no esta recogida en € tipo es penal-
mente irrelevante. No es posible sancionar una conducta, por injusta que se
le considere, si no aparece en una figura delictiva’. El ilustre maestro utiliza
(dada la fecha de la aparicion de su libro en comento) € gemplo del primer
parrafo del articulo 2 del Codigo Penal Espafiol vigente en ese momento, que
decia literalmente; “En &l caso de que un Tribunal tenga conocimiento de algin
hecho que estime digno de represion y que no se halle penado por la ley, se
abstendra de todo procedimiento sobre é y expondra al gobierno las razones
gue le asistan para creer que debiera ser objeto de sancion pena”. El Cédigo
de referencia deviene de la época de la dictadura cuando todavia la transicion
democrética no estaba completa.

Sin embargo, actualmente, se encuentra en vigor € Codigo de 1995 (e
denominado Cddigo de la democracia) cuyo primer parrafo dice literalmente:
“No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista
por Ley anterior a su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo
las leyes que establezcan medidas de seguridad” . En otras palabras, este Caodigo
Penal consagra el principio de tipicidad de las conductas antijuridicas, como
requisito ineludible para hablar de un delito y —afortunadamente— no tiene
la inquietante ambigliedad descriptiva del parrafo primero del articulo segundo
del Codigo anterior, que, en nuestra particular opinién, podia ser fruto de in-
seguridad juridica
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que constituye la otra version de lo que hemos comentado en
las lineas anteriores, asi como en la aclaracion de los preceptos,
a que se refiere & maestro.””

A continuacion, Garcia Ramirez, antes de entrar a estudio de-
tallado de las causas excluyentes ddl ddlito, termina con unas con-
sideraciones, de caracter general, sobre las causas que excluyen
la antijuridicidad. Hace adlusion a que las digtintas escuelas Ilegan
a conclusiones diversas sobre la clasificacion de las excluyentes.

Para esto dice —y termino aqui con lo dicho por € maestro—:

Me atendré a criterios cominmente aceptados. Es (til recordar que
lajustificacion de una conducta se plantea por la carencia de interés

272 Ibidem, pp. 57-58. El articulo 2, parrafo segundo del Codigo Penal Es-
pafiol vigente en 1990 decia literamente: “Del mismo modo, acudira a Go-
bierno exponiendo o conveniente, sin perjuicio de gecutar desde luego la sen-
tencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resultare
penada una accion u omision que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo, o
la pena fuere notablemente excesiva, atendidos € grado de maliciay € dafio
causado por €l delito”. Se nota indudablemente, € dificil transito hacia la de-
mocracia, dificultado en ese entonces por la vigencia de ciertas leyes proce-
dentes del periodo franquista.

Actualmente, de conformidad con el Caodigo de 1995, e parrafo segundo
del articulo 2 dice literamente: “No obstante, tendran efecto retroactivo aque-
llas leyes penales que favorezcan a reo, aunque a entrar en vigor hubiera
recaido sentencia firmey e sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de
duda sobre la determinacion de la Ley més favorable, sera oido € reo. Los
hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin
embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.
Aqui € criterio del legislador democrético es distinto y se homologa con lo
dispuesto en @ articulo 56 del Cadigo Penal Federal Mexicano, que dice li-
teralmente:

“Cuando entre la comisién de un delito y la extincion de la pena 0 medida
de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estard a lo dispuesto en la
més favorable a inculpado o sentenciado. La autoridad que esté conociendo
del asunto o gecutando la sancidn, aplicara de oficio la ley méas favorable.
Cuando €l reo hubiese sido sentenciado a término minimo o a término maximo
de la pena prevista y la reforma disminuya dicho término, se estard a la ley
mas favorable. Cuando e sujeto hubiese sido sentenciado a una pena entre €
término minimo y €l término maximo, se estard a la reduccion que resulte en
el término medio aritmético conforme a la nueva norma’.
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(publico) en la persecucién (principio de la ausencia de interés), o
la prevalencia de un interés en caso de conflicto (principio del in-
terés preponderante).

A su vez, un joven investigador, Rubén Quintino Zepeda, en
un Diccionario Basico de la Ciencia Penal Moderna, trae a co-
lacion el tema de la antijuridicidad, y a estos efectos sefiala que,
si se sigue € criterio teleolégico-raciona de Roxin, es e sector
de las soluciones sociaes a los conflictos planteados.

Es la parcela donde chocan los intereses individuales, opo-
niendo a las exigencias sociaes la necesidad del individuo. La
antijuridicidad también segiin Roxin se trata siempre de la re-
gulacién, socialmente justa, de intereses contrarios. Quintino Ze-
peda estima la necesidad de algunos presupuestos bésicos para
entender e concepto funcional de la antijuridicidad:*”

la antijuridicidad como categoria esencia ddl delito fue ideada pri-
mordialmente por lhering, a tratar de crear un “injusto objetivo”
distinguible plenamente de la culpabilidad, que era entonces € “injusto
subjetivo”. Desde esa época la antijuridicidad se consideré como un
injusto meramente objetivo.

Pero después, a haberse descubierto los elementos, subjetivos
del injusto, @ criterio de su esencialidad cambié. En consecuen-
cia, los elementos subjetivos del injusto han permitido evidenciar
cOmo un sujeto, a defenderse de otro, necesita estar consciente
de que es victima de una agresion ilegitima, y de su consiguiente
necesidad de defenderse.

Finalmente, estima que:

las deducciones dogmaéticas que se tienen a partir de la distincion
entre antijuridicidad y culpabilidad, trascienden para la diferencia
cion entre autoria'y participacion, la accesoriedad limitada, asi como

273 Quintino Zepeda, Rubén, Diccionario Basico de la Ciencia Penal Mo-
derna, México, edicion a cargo del autor, 2001, pp. 14 y 15.
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aguellos casos de justificacion o exculpacién, de error de tipo o de
prohibicion, etc.

Un muy distinguido profesor de derecho penal, Francisco Mu-
flioz Conde, en un libro, realizado conjuntamente con Mercedes
Garcia Aran, denominado Derecho penal. Parte general, dice,
en relacion con € tema de la antijuridicidad, 1o siguiente:

una vez tipificado € caso de laredidad en & supuesto de hecho de una
norma penal, una vez comprobado que e caso de la realidad es
subsumible en el tipo de delito previsto en la norma penal, € si-
guiente paso, en orden a la averiguacion de si ese caso puede engen-
drarzggspon%bilidad pend, es la determinacién de la antijuridici-
dad.

En otras pa abras, segn dichos profesores, se trata de la com-
probacion de que € hecho producido es contrario a derecho,
injusto o ilicito, ya que @ término antijuridicidad manifiesta la
contradiccion entre el comportamiento realizado y las exigencias
del ordenamiento juridico.

En términos generaes, la simple realizacion de una conducta
tipica da lugar a la consideraciéon de que ese comportamiento
sea también antijuridico (funcién indiciaria de la tipicidad). No
obstante, puede ocurrir que tal situacion presuncional desaparez-
ca por la concurrencia de una causa de justificacion excluyente
de la antijuridicidad.

En & caso de que no concurra ninguna causa de justificacion,
gueda confirmada la antijuridicidad y, en este caso, la secuencia

274 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Par-
te general, 4a. ed., Vaencia, Tirant lo Blanch-Libros, 2000, pp. 341y ss. “A
diferencia de lo que sucede con otras categorias de la Teoria y e Ddlito, la
antijuridicidad no es un concepto especifico del derecho penal, sino un concepto
unitario, valido paratodo € ordenamiento juridico, aunque tenga consecuencias
distintas en cada rama del mismo. El derecho pena no crea la antijuridicidad,
sino que selecciona, por medio de la tipicidad, una parte de los comporta
mientos que generalmente constituyen ataques muy graves a bienes juridicos
muy importantes conminandolos con una pena’.
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siguiente es la constatacién de la culpabilidad del agente reali-
zador del comportamiento tipico y antijuridico, lo que nos tras-
lada a ambito préctico de la antijuridicidad.

En esa parcela, la verdadera funcion del juicio de antijuridi-
cidad queda constrefiida a la comprobacién negativa de la misma,
en otras palabras, a la determinacién de si hay concurrencia
0 no de alguna causa de justificaciéon. A pesar de €llo, lo an-
terior no implica que la antijuridicidad no tenga su propia pro-
blematicidad.””

Los autores del libro, tan reiteradamente citado, indican que
los términos antijuridicidad e injusto, en la dogmética juridico-
pena, se emplean como equivalentes. No obstante afirman ellos
mismos que “ambos términos deben diferenciarse. La antijuri-
dicidad es un predicado de la accion, el atributo con € que se
califica una accion para denotar que es contrariaa ordenamiento
juridico”.

En lo referente al injusto se trata de un sustantivo empleado
para denominar la accion misma calificada ya como antijuridica;
lo injusto es, por lo tanto, la conducta antijuridica misma. De
ahi que la antijuridicidad sea una cualidad de la accion comdn
a todas las ramas de ordenamiento juridico, € injusto (a veces
también Ilamado ilicito) es una accion antijuridica determina-
da.276

Para mayor claridad, los autores dicen que en derecho penal
se emplea la expresion tipo de injusto como calificativa de aque-
[las acciones antijuridicas subsumibles como tipicas, en e su-

275 Ibidem, p. 342. “Muchos de los problemas fundamentales de la teoria
del delito se resuelven en esta categoria, pues resulta evidente que el hecho
valioso o correcto desde € punto de vista juridico no puede engendrar ningdin
tipo de desaprobacion... € juicio de antijuridicidad descansa siempre en la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico (desvalor de resultado) producida
por una accion también desvalorada (desvalor de accidn)”.

276 |dem, el jemplo de los autores reafirma todavia mas claramente lo di-
cho; asi hablan de la accién antijuridica en e robo, en e homicidio (dentro
del ambito penal), e incumplimiento contractual (dentro de la parcela civil),
la infraccion administrativa (en el sector del derecho administrativo).
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puesto féctico de una norma penal, y ademas para ddimitar €l
comportamiento tipicamente relevante sobre e que ha de recaer
el juicio de antijuridicidad.

Mufioz Conde y Garcia Aran enfatizan que a la mera contra-
diccion entre una conducta y € ordenamiento juridico se le de-
nomina antijuridicidad formal. Pero la completitud de la antiju-
ridicidad no se agota en esa simple contradiccion.

Para que se produzca la integridad total de la antijuridicidad
se requiere (ademas de esa relacion opositiva entre accién y nor-
ma) la inexcusable presencia de un contenido material, perfec-
tamente reflgjado en la afectacion del bien juridico que la norma
quiere proteger, es decir, la antijuridicidad material.

Ambos penalistas coinciden en que la auténtica sustancia de
laantijuridicidad radica en la ofensa a un bien juridico protegido
por la norma, que se afecta con la realizacién de la conducta.
Si no se da esa afectacion del bien juridico, evidentemente no
puede hablarse de antijuridicidad, por mucha contradiccién for-
mal gue haya entre la norma y e comportamiento.

Sin duda, la coincidencia de la posicion de Mufioz Conde y
Garcia Aran con Olga Islas de Gonzdlez Mariscal, en cuanto a
la enfatizacion de la necesaria lesion de un bien juridico prote-
gido, pone de manifiesto la tesis del principio del interés pre-
ponderante en la parcela penal en cuanto protector de bienes
juridicos.

A su vez, Mir Puig entiende que € debate doctrina, ta vez
mas importante del siglo XX, fue el que tuvo lugar en referencia
a las bases de la teoria del delito, ubicado en el nicleo del papel
del objetivo y del subjetivo en € interior de dicha teoria. Efec-
tivamente, la afirmacion del catedrético de la Universidad de
Barcelona esta bien fundamentada.

Frente a la conceptuacion objetiva del injusto, caracteristica
del causalismo naturalista, y a su contraposicion a una cul pabi-
lidad radicada como ambito de lo subjetivo. El neokantismo lla
mO la atencion sobre la necesidad de tener en cuenta ciertos
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elementos subjetivos en € injusto y especificos momentos ob-
jetivo-normativos en la culpabilidad.””

El ilustre profesor cataldn sigue manifestando que € findis-
mo, comenzado por Hans Welzel, continud esta evolucion y cul-
min6 con el abandono de la oposicién de un injusto correspon-
diente a la parte objetiva del supuesto féctico, frente a una
culpabilidad entendida como la parte subjetiva del mismo.

No obstante, la distincion de una parte objetivay de una parte
subjetiva del hecho no desaparecio, sino que volvio a reprodu-
cirse en el propio dmbito del injusto, no solo en su parte po-
sitiva (distinguiéndose entre tipo objetivo y tipo subjetivo)
sino también en su parte negativa, mediante la diferencia entre
los presupuestos objetivos y los elementos subjetivos de la jus-
tificacion.

Con gran soltura sintetizadora, Mir Puig sefiala que una parte
de los discipulos de Welzel, liderada por Armin Kaufmann, y
representada en su manifestacion més intransigente por Zielinski,
propusieron reducir €l injusto a valor subjetivo de la accion.

Por otra parte, en primer lugar, la teoria de la adecuacion, y
posteriormente la moderna teoria de la imputacion objetiva, han
enfatizado la necesidad de contemplar los conocimientos espe-
ciales del sujeto para decidir si concurre el propio tipo objetivo.

En un esfuerzo para superar las contradicciones doctrinales
anteriormente expuestas, Mir Puig traté de suavizar la polémica,
inclinandose a favor de una perspectiva ex ante, que contemple
el hecho “desde € momento de emprender la accién y no ex
post, a partir de la constatacion de que se ha producido un

1 278

resultado”.

277 Mir Puig, Santiago, “Sobre € objetivo y & subjetivo en € injusto”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1988, pp. 661 y ss.

278 Ibidem, p. 662. «“Ante la alternativa del desvalor de la accidn o € des-
valor del resultado, un derecho pena a servicio de la funcion de prevencién
debe inclinarse, pues, por e desvalor de la accion”. Pero ello no significa que
entienda €l injusto en sentido subjetivo. Al contrario, pongo e acento en lo
objetivo en un doble sentido.
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En un tema que le es muy conocido, Mir Puig sefiala que si
la funcién del derecho penal en un Estado sociad y democréatico
de derecho debe ser la prevencion (limitada) de delitos, [6gica
mente la norma pena ha de estar dirigida a motivar la evitacion
de conductas delictivas.

Por otra parte, la evitacion de resultados lesivos para la so-
ciedad Unicamente puede ser intentada por las normas penales,
promoviendo la evitacién de conductas productoras de agquellos
resultados. El resultado “no puede constituir en si mismo objeto
de prohibicién por una norma preventiva, por 1o que no puede
tampoco integrar el contenido de lo antijuridico”.

Indudablemente, Mir Puig reitera (como lo han hecho en p&
ginas anteriores, entre otros autores, Bacigalupo y Zaffaroni) la
ambiguedad de los términos objetivos y subjetivos y su proyec-
cion dentro de la cuestion que nos ocupa.

Segln su opinidn, por una parte, la razén primera fundamen-
tadora de la prohibicion de una determinada conducta, es decir,
la motivacion del legidador para querer prohibirla, es una ca
racteristica externa de la misma, consistente en su peligrosidad
ex ante para la afectacion de un bien juridico.

En este sentido, aungque solamente puedan ser prohibidas con-
ductas voluntarias y en la medida de su voluntariedad, 1o que
ha de decidir a prohibirlas no es su contenido psiquico negativo,
sino su peligrosidad exterior. En otras palabras, la manifestacion
externa factica de su peligrosidad integra la verdadera razon de
su prohibicion, segin e autor en comentario.

Por una parte, afirmando que “un derecho pena que quiera respetar € limite
literal del fuero interno (esto es, para el derecho penal de un Estado democrético
de derecho)... sdlo se halla legitimado para prohibir y prevenir conductas ex-
ternas en cuanto a su capacidad lesiva objetiva para los bienes juridicos que
debe proteger”. “El nucleo de lo injusto no ha de consistir, entonces, en un
acto interior de desobediencia, ni en la voluntad de realizar una accion pro-
hibida, sino en la realizacién voluntaria de la conducta social que € derecho
pretende prevenir”».
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Afadiendo Mir Puig que esta peligrosidad también debe de-
cidirse objetivamente, en e entendido de que no depende del
criterio del sujeto, sino desde la consideracion de un espectador
objetivo situado ex ante. Aqui, para Mir Puig, objetividad sig-
nifica intersubjetividad.

A partir de ahi, Mir Puig entiende que, de cualquier manera,
la concesion objetiva del injusto, de la cual se declara partidario,
no pretende desconocer la necesidad de exigir para € mismo,
tanto elementos externos como psiquicos. Diriamos que se in-
clina por la predominancia de la facticidad material de la con-
ducta, pero degjando un asidero a la subjetividad.

La dogmatica juridico-penal italiana, en cuanto a la proble-
matica gque nos ha venido ocupando, en sus versiones mas re-
cientes, participa de las consderaciones que hemos venido desa
rrollando en lineas anteriores. Asi, Giorgio Marinucci y Emilio
Dolcini, a estudiar el delito, afrontan el problema de la struttura
sistematica.

Para los ilustres profesores italianos, en cuanto a la sustenta-
cion del delito, no resulta suficiente la ocurrencia de un hecho
conforme a la descripcion realizada por 1a norma incriminatoria.
Se necesita para €llo la realizacion de un hecho que se ponga
en contradiccion con la totalidad del ordenamiento juridico.

Los profesores se refieren a continuacion a las causas de jus-
tificacion, en cuanto excluyentes de la punibilidad del hecho. Y
sefialan que @ ordenamiento juridico italiano resuelve el conflicto
entre lo ilicito y lo licito del hecho asignando la prevalencia a
la norma que faculta e impone la realizacion del hecho.””

279 Marinucci, Giorgio y Dolcini, Emilio, Corso di diritto penale, 1, Le
fonti. Il reato: nozione, struttura e sistematica, 2a. ed., Milan, Giuffré Editore,
1999, pp. 481 y ss. “L’antigiuridicita e il concetto con il quale s descrive,
come secondo elemento del reato, il rapporto di contraddizione tra il fatto e
I'intero ordinamento giuridico.

Nel nostro ordinamento I'antigiuridicita o la liceita del fatto pud essere
stabilita solo in relazione dle norme dell’ ordinamento giuridico, e non gia - come
€ stato sostenuto soprattutto nella letteratura di lingua tedesca - evocando vaghi
criteri extragiuridici. In atri termini I’antigiuridicita del fatto & solo e sempre
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Por lo tanto, el hecho sera licito, y como tal no punible, por
la carencia del segundo término del delito, la antijuridicidad del
comportamiento.”®

Desde la perspectiva de Tullio Padovani, € lineamiento o per-
fil general de la antijuridicidad se proyecta, en principio, sobre
laantijuridicidad objetivay su relevancia. Asi, dice que lahorma
incriminatoria, a deinear el hecho tipico, resuelve un conflicto
de intereses.

En tal sentido, asigna, en primer lugar, la prevalenciaa aquello
tutelado respecto a cualquier otro interés, si vuelve a realizarse
en contraste con é. En términos dogméticos, la circunstancia de
que & hecho tipico sea establecido, perturbando d criterio de prio-
ridad deducido del ordenamiento y posterior a la ausencia de
una causa de justificacién, desembocando en una antijuridicidad
objetiva.

Lo dicho ut supra, lo cualifica como “objetivamente antiju-
ridico”. En la hipétesis inversa, ello resulta, en cambio, “obje-
tivamente licito”. La antijuridicidad objetiva, por lo tanto, puede
ser definida como € contraste del hecho tipico (y més propia
mente: de la conducta tipica) porque nada més los comporta-
mientos humanos pueden ser conformes o contrarios a dere-
cho.®

‘formal€’, nel senso che va desunta ivariabilmente da norme giuridiche, e non
puo essere invece affiancata o integrata da un’ antigiuridicita ‘materiale’, de-
sunta cioé da criteri o principi non enunciati in qualsivoglia norma o complesso
di norme dell’ ordinamento”.

280 |bidem, pp. 483-484. “Con il nome cause di giugtificazione del fatto (o
con nomi equivalenti, quali scriminanti o cause di esclusione dell’ antigiuridi-
Citd) s designa l’insieme delle facolta o del doveri derivanti da norme, situate
in ogni luogo dell’ ordinamento, che autorizzano o impongono la realizzazione
di questo o quel fatto”.

281 Padovani, Tullio, Diritto penale, 5a. ed., Milan, Giuffré Editore, 1999,
pp. 185y ss. “Con le esigenze di tutela dell’ ordinamento, espresso in termini
obiettivi, e cioé prescindendo dall’ atteggiamento personale del soggetto verso
la situazione di conflitto. Questi pud anche ritenerla insussistente, o rappre-
sentarsela in modo difforme dal reale, o reputare la soluzione da lui prescelta
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El propio Padovani sefida que € concepto de la antijuridici-
dad objetiva es claramente distinto de la ofensa. La valuacion
del contraste del hecho con la exigencia de la proteccién del
ordenamiento presupone, inversamente, que el hecho reaizado
ofende los intereses protegidos; diversamente produce la materia
misma del conflicto.””

Esto no quiere decir que el bien de la vida del agresor injusto
pierde por cierto este atributo solo porque, en e conflicto en €l
cual é esta situado, pueda legitimamente ser sacrificado: la si-
tuacion conflictual no hace perder a bien lesionado su relevan-
Cia283

El rechazo de la teoria de los elementos negativos del hecho
no impide por otro lado de concebir la antijuridicidad objetiva
COmMoO un concepto negativo, enteramente derivado de la au-
sencia de causa de justificacién: porque resulta bien claro que
e plano de valuacion, en su caso, opera posteriormente en un
diverso respeto al hecho tipico.

El concepto de antijuridicidad objetiva resulta bien distinto
del concepto, expresado normamente a recurrir al mismo término

corrispondente a diritto, o non percepirne la liceitd; ed € questo uno degli
aspetti fondamentali di distinzione del giudizio di antigiuridicita objettiva ris-
petto a aguello di colpevolezza, in cui domina invece un criterio di rimpro-
verabilita personale’.

282 |bidem, pp. 186-187. Se replica todavia que, en presencia de una causa
excriminatoria, desapareceria la ofensa misma, porque los bienes no estarian
més tutelados: tal, como el rechazo de un agresor, en legitima defensa, tendria
gue ser solamente una ofensa “en sentido material”, pero no una ofensa “en
sentido juridico”, propio, pero justificada. En segundo lugar, la ofensa insita
en el hecho tipico trae la propia “juridicidad” (entendida como relevancia ju-
ridica) por la sola circunstancia de que los bienes estén protegidos en la norma,
y es juridico.

283 |bidem, p. 187. «Essa determina invece |’ esigenza di quaificare I’ offesa
a tale bene in termini di liceita o di illiceita obiettiva, attribuendole la conno-
tazione di “giusta’ o di “ingiusta’».

Ella determina en vez de la exigencia de cudificar la ofensa a tal bien, en
términos de licita o de ilicita objetiva, atribuyéndole la connotacion de “justa’
o de “injusta’.
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de “antijuridicidad”, a sefidlar fendmenos totalmente diversos.
A continuacion Padovani se detiene en las distintas clases de
antijuridicidad, la material, laformal y la especial, entre otras.”*

Otros profesores italianos, concretamente Giovanni Fiandaca
y Enzo Musco, enfrentan e problema de la antijuridicidad se-
fialando que a la realizacién de una conducta tipica le acompafia,
por norma, el caracter antigiuridico del hecho. Pero —para
ellos— “la antijuridicidad” procede menos de una norma diversa
incriminatoria de aguella.

Y afiaden que de su deduccién de todo el ordenamiento ju-
ridico, se impone aquel mismo hecho que constituye delito; asi
se define como causa de exclusion de la antijuridicidad o causa
de justificacion (o bien también como causa excriminatoria, jus-
tificante o eximente) exactamente aquellas situaciones normati-
vamente previstas.”®

Tras los criterios que solamente invocan una teoria monistica,
agui, se manifiesta € doble principio del interés preponderante
o prevalente y del interés fallido. El primero explica la excri-
minacion del gjercicio del derecho, del cumplimiento del dere-
cho, de la defensa legitima y de la utilizacion, también legitima,
de las armas.

El segundo principio explica, en cambio, la doble excriminacion
general del consenso de la tenencia del derecho y del estado de
necesidad. L os citados autores, a continuacion, hablan (en los casos
de una errénea suposicion de una eximente) de error culposo, ex-
0eso culposo y de la vencibilidad o invencibilidad de los errores®®

284 ldem.

285 Fiandaca, Giovanni y Musco, Enzo, Diritto penale. Parte generale, 3a
ed., Bolonia, Zanichelli Editore, 2002, pp. 219y ss. “En presencia de las cuales
tiene menos importancia e contraste entre un hecho conforme y un hecho
excriminatorio en latotalidad del ordenamiento juridico. Los mismos profesores
sostienen que para explicar e fundamento sustancial de las causas de justifi-
cacion, la doctrina adopta un modelo explicativo de tipo monistico, o bien de
tipo plurdistico. De esta forma se comprende por qué la doctrina dominante
se inclina por un modelo explicativo de tipo pluralistico, tendiente a reconducir
la eximente a principios distintos’.

286 |bidem, pp. 221 y ss.
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Finalmente, el profesor Ivo Caraccioli concreta més clara y
concisamente que el delito resulta de: elemento objetivo + ele-
mento subjetivo = “excriminacion”. Obviamente, el maestro de
la Universidad de Turin sigue la misma linea de sus comparieros
connacionaes que hemos expuesto y que nos exime de mas co-
mentarios.”

Como hemos visto, la problemética de la antijuridicidad queda
concentrada en una serie de puntos:

a) Se mantiene (en términos generales) la postura de consi-
derar la antijuridicidad como unitaria en todo €l ordenamiento
juridico de un pais.

b) La antijuridicidad penal requiere la concrecion del com-
portamiento en una conducta tipica.

¢) La antijuridicidad se diversifica en elementos objetivos y
en elementos subjetivos, con la particular preponderancia de és-
tos a partir de la genial formulacion de Welzel, ya matizada y
corregida por sus muy ilustres seguidores.

d) El funcionalismo de Roxin y € funcionalismo de Jakobs
marcan su impronta en la problematica de la antijuridicidad, con
perfiles acertados y adaptados a nuestra época.

€) La dogmética juridico-italiana se desenvuelve dentro de las
caracteristicas generales de la base legal de dicho pais.

f) La dogmatica juridico-pena mexicana sefiala posiciones di-
vergentes, pero de muy marcada originaidad en e caso de Olga
Idas de Gonzdlez Mariscal.

g) También es de justicia sefidar la constante preocupacion
de Moisés Moreno Herndndez (discipulo de Hans Welzel) por
enfatizar los elementos subjetivos del tipo penal y su impacto
en € dolo, del cual deriva todo lo relativo a lo que € ilustre
maestro refleja en sus comentarios sobre la vencibilidad o in-
vencibilidad ddl error de prohibicién.

287 Caraccioli, Ivo, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milan, CE-
DAM, 1998, pp. 382 y ss.
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